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DISCOURS PRÉLIMINAIRE. 


Dans ce discours , je me propose de présenter des idées générales sur 
les législations anciennes , relatives aux hypothèques. J’offrirai , sur la 
législation actuelle, des réflexions particulières, propres à en faire 
connaître l’ensemble, et à mettre en état d’apprécier les critiques qui 
en ont été faites. J’indiquerai quelques imperfections sur lesquelles 
j'appelle spécialement l'attention du législateur, qui pourrait y remé- 
dier, sans attaquer les bases fondamentales de la loi. 

Avant de le commencer, qu’il me soit permis de faire observer qu’il 
n’y eut jamais de matière à la fois plus ingrate et plus importante que 
celle des hypothèques. J’ajouterai qu’un traité sur cette partie de notre 
législation , devait être un ouvrage de doctrine , et en même temps un 
ouvrage de jurisprudence ; aussi j'ai dû attendre le secours des lumières 
qui sortiraient des tribunaux , et surtout de la Cour de cassation. Car 
c’est seulement depuis trois ou quatre ans qu'on a vu s’élever les ques- 
tions les plus ardues sur ce sujet, et cependant il s’en faut bien que 
les espèces soient épuisées. Ces motifs, joints aux fonctions publiques 
que j ’ai l’honneur de remplir , m’ont empêché de publier plus tôt mon 
travail, qui a été entrepris en 1819. 

Dans les temps les plus reculés, on était heureusement dispensé de 
s’occuper d’une législation dont l’objet fût d’assurer l’exécution des 
engagemens. Lorsque les mœurs étaient pures , les lois étaient inutiles , 
ou au moins elles avaient le caractère de la plus grande simplicité : 
leur but était plutôt de conserverie souvenir de l’existence des promes- 
ses, que d’établir des moyens coercitifs pour les faire remplir. 

Mais la cupidité prenant un essor proportionné à celui de la civilisa- 
tion , les transactions pécuniaires se multipliant à l’infini , il fallut venir 
à une mesure propre à assurer la stabilité des contrats. Celte mesure 
fut naturellement l’impignoration des objets mobiliers, puis celle des 
immeubles , qui offrait une base plus solide : en sorte que la confiance 
se mesura sur l’étendue de la propriété qui garantissait la créance. 
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Cependant cette garantie pouvait devenir illusoire , si déjà l’emprun- 
teur eût établi des hypothècjues sur ses immeubles, et s’il eut voulu en 
donner de nouvelles, les premières demeurant ignorées. Les hypothè- 
ques occultes ne purent donc présenter un moyen contre les fraudes. 
On ne put voir ce moyen que dans la publicité des hypothèques. On 
trouve l’exemple de cette publicité dans la législation «les Grecs. Et ce 
qui prouve encore de la bonne foi , ce qui fait apercevoir une horreur 
pour le mensonge et la perfidie, c’est la facilité avec laquelle on se 
soumit , pendant des siècles , à celte publicité , quoique les formes en 
fussent infiniment gênantes. 

Les Romains , qui durent beaucoup aux Grecs , non seulement sous 
le rapport des sciences et des arts , mais encore sous celui de la législa- 
tion, adoptèrent le même système de publicité. Mais la sévérité de ses 
formes fit naître le violent désir de les secouer. Telle fut surtout la ten- 
dance de ceux qui attachent beaucoup de prix à l’opinion , et dont une 
des principales jouissances consiste dans l’apparence d’un grand crédit. 

De là vint, dans la suite , l'hypothèque occulte qu’on voit dans le droit 
romain, et qui a été transmise en France. 

Les peuples belges qui , les premiers , par leur sagesse et par leur 
industrie, s’ouvrirent un commerce qui étonna le reste de l’Europe, 
sentirent la nécessité d’établir un crédit public, tel qu’il doit l’être, 
par la sûreté et la stabilité des engagemens. Ils y parvinrent en don- 
nant aux hypothèques une publicité qui fut réglée par des formes 
assorties aux mœurs du temps. 

En France, le premier homme d’état, sur la fin du seizième siècle, 
et , dans le dix-septième , celui qui sentit combien le commerce , l’in- 
dustrie et les finances devaient, pour prospérer, se lier à une bonne 
législation civile , réclamèrent avec force le système de la publicité des 
hypothèques. Mais leurs efforts échouèrent contre les menées de ceux 
qui avaient intérêt à conserver un grand crédit , même en faisant des 
opérations ruineuses dont leurs créanciers risquaient de devenir vie- *- 
times , et qui l’étaient en effet très souvent. 

Mais lorsqu’on vit, à la fin du dix-huitième siècle, et au commence- 
ment du dix-neuvième, s’élever une législation générale et uniforme, 
la publicité des hypothèques fut réclamée de nouveau, et elle sortit 
triomphante de la lutte des opinions. 
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Il était naturel qu’elle conservât des partisans , et qu’elle eût toujours 
des antagonistes , soit parce qu elle était nouvelle , soit parce que la 
législation qui l'a organisée n’a pu être comprise qu'avec le temps , soit 
enfin parce quelle a attaqué des goûts et des intérêts particuliers qui 
étaient en opposion avec l’intérêt général. C’est aussi ce qui est arrivé. 
Les critiques qu’a éprouvées le régime hypothécaire se sont bien affai- 
blies, à mesure qu’il a été plus connu. Cependant les préventions ne 
sont pas encore détruites , et il est important qu’on puisse les juger. 

Pour procéder avec ordre, je diviserai ce que j’aurai à dire en six 
paragraphes. . ' 

J’examinerai , 1° si l’on doit conserver , ou non , la publicité de l’hy- 
pothèque. Ici vient la nécessité de donner une idée générale et rapide 
des législat ions sur les hypothèques , jusqu’à la loi de brumaire. 

2° S’il est vrai que les modifications établies par le Code civil sur la 
publicité de l’hypolhèqûe , en introduisant des hypothèques affranchies 
d’inscription, telles que certaines hypothèques légales, peuvent être 
considérées comme des exceptions qui détruisent le principe même de 
la loi , et qui en renversent l’économie. 

3° Si la spécialité , telle quelle est organisée , présente de graves 
inconvéniens , surtout d’après la jurisprudence actuelle de la Cour de 
cassation. 

4° Si on est fondé à critiquer la nécessité de payer toutes les dettes 
exigibles ou non exigibles, imposée par l’art. 21 84 du Code civil à tout 
acquéreur qui veut purger, au lieu de le faire participer aux termes 
accordés au débiteur, ainsi que le voulait l’art. 30 de la loi de bru- 
maire. ' 

Tels sont les points principaux sur lesquels les critiques ont été diri- 
gées jusqu’à présent contre les dispositions du Code civil. 

5° Je ferai quelques observations sur l’esprit dans lequel les questions 
doivent être décidées sur cette matière, en cas de doute. 

6° Je présenterai les imperfections qui frappent le plus dans la loi 
nouvelle. J’ai cru qu’il était utile de les soumettre à l’attention et à la 
sagesse du législateur, qui pourrait les faire disparaître, dans le cas 
où la loi serait revisée. 

« 
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§ l» 1- . Doit-on conserver , ou non , la publicité de l'hypothèque? Idées 
générales sur les législation* anciennes relative» aux hypothèques. 

Il existe, même en ce moment, une plus forte dissidence d'opinions, 
que plusieurs personnes ne le croient, sur la question de savoir si la 
publicité de l'hypothèque est, ou non, utile. Je suis convaincu que 
çctte dissidence se manifesterait, si jamais on révisait la loi. Telle est 
le motif de l’étendue que je crois devoir donner à ce paragraphe. 

On peut dire avec confiance que, sans la publicité de l’hypothèque, 
il ne peut y avoir un régime hypothécaire proprement dit, c'est-à- 
dire, une action de la loi, qui procure à celui qui prête, le droit de 
compter sur la rentrée de ses fonds. 

Pour établir celte opinion , je remonterai , sans m’y arrêter trop 
long-temps, aux législations anciennes. J'invoquerai le vœu des hommes 
d’état, dont les talens ont le plus honoré la France, et ccluides anciens 
jurisconsultes. Je démontrerai surtout que c'est parce que les Romains 
abandonnèrent la publicité de l’hypothèque , qui faisait , en cette partie, 
la base de leur droit primitif, et parce que l'hypothèque occulte, qu'ÜB 
admirèrent dès lors , fut presque généralement reçue en France, qu'on 
y a vu s’introduire la législation la plus vicieuse, source dune multi- 
tude de procès , et par conséquent de désordres. On ne pouvait y remé- 
dier que par une législation hypothécaire , sagement combinée , qui 
eût pour base cette publicité. Je me fonderai encore sur l'influence de 
nos mœurs et de nos habitudes actuelles. 

Chez les Grecs, la publicité de l’hypothèque fut le foudement de la 
législation sur cette matière. Les hypothèques étaient annoncées par 
des signes appareus posés sur les héritages. Ces signes étaient en usage 
du temps de Solon. On eu trouve la preuve dans la vie de ce légis- 
lateur, écrite par Plutarque. On y voit que Solou se glorifiait d’avoir 
ôté les signes d'hypothèque qui élaieut plantés sur les terres ; ce qui 
voulait dire qu’il avait mis le peuple à portée d’éteindre les dettes dont 
il était obéré. Cette mesure était entrée dans la politique de Solou, 
qui , par cette conduite , et par le haussement de la monnaie, s’attira 
de violens reproches. ^ 

Il ne faut pas prendre ce passage de Plutarque dans le sens cpie 
l’usage des signes ait été dès lors aboli. On ne doit y voir qu’un lan- 
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gage figuré pour expliquer l'influence momentanée d’une mesure par- 
ticulière prise par le législateur grec. En effet, ce même usage était en 
pleine rigueur du temps de Démosthènes , qui a vécu environ deux 
cent cinquante ans après Solon. C’est ce que l’on voit dans deux de ses 
discours, dont l'un est contre Phenippus , et l’autre contre Spudias. 

Nous eu trouvons une seconde preuve dans l’ouvrage du savant 
abbé Barthélemy , qui a l’art de cacher la plus profonde érudition sous 
la plus élégante simplicité. Voici ce qu'il fait dire à son voyageur : 

« J'avais souvent passé des saisons entières dans differentes maisons 
de campagne : j’avais souvent traversé l'Altique : je rassemble ici le* 
singularités qui m’ont frappé dans mes courses. 

« Les champs se trouvent séparés les uns des autres par des haies 
qu par des murailles. C’est uue sage institution que de désigner, comme 
on fait , ceux qui sont hypothéqués , par de petites colonnes chargées 
d’une inscription qui rappelle les obligations contractées avec un pre- 
mier créancier. De pareilles colonnes, placées devant les maisons, 
montrent à tout le monde quelles sont engagées , et le prêteur n'a point 
à craindre que les créances obscures fassent tort à la sienne ’. « 

On doit néanmoins remarquer qu’il y avait chez les Grecs un autre 
moyen non moins efficace que les signes , pour constituer une hypo- 
thèque avec sûreté : c'était d’engager , de la part du débiteur , le fonds 
qui devait faire la sûreté de la créance , entre les mains du créancier 
qui s’en mettait en possession jusqu'au paiement \ 

En se décidant tl’après des mesures aussi sévères , on peut juger 
aisément que la législation des Grecs sur les hypothèques était infini- 
ment simple, et par conséquent aussi bonne qu’il était possible. 

Nos mœurs ne s’accommoderaient certainement pas de pareilles me- 
sures; mais ces mesures ont été remplacées, dans nos usages , par des 
moyens beaucoup plus doux , avec lesquels on est également parvenu à 
la publicité de l’hypothèque. 

Chez h-s JlQ r T<-iiiy s 1 dans les premiers temps de leur législation, à ' * 
«les époques où l'on n’éprouvait pas le besoin d'en imposer par un 


1 Voyage du jeune Anacharsis en Grèce , chap. S9 , 0" vol. édit, in- 12 , pag. 64. 

* Voyez Loy&eau , du déguerpissement, liv. 3, chap. 1", n° 20 ; et Basnage, Traité 
des hypothèques, chap. 1". 
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crédit plus apparent que réel , ainsi que cela arriva dans la suite , à 
mesure que la civilisation fit des progrès , les moyens les plus simples , 
quelque génans qu’ils fussent pour les emprunteurs, parurent les 
meilleurs. 

Les signes apparens. posés sur les héritages pour attester authenti- 
quement les hypothèques dont ils étaient grevés, y furent admis, 
comme ils l’avaient été à Athènes 

11 est aussi constant que, comme les Grecs, indépendamment des 
signes sur les héritages , les Romains admirent un autre mode d’hypo- 
thèque , qui était , pour le moins , aussi sûr : il consistait à nantir le 
créancier , lequel prenait en conséquence possession de l'héritage qui 
devait répondre de la dette. 

L’usage s’établit cependant de laisser le débiteur en possession du 
fonds qui servait de gage : mais l'effet de l’hypothèque était de donner 
au créancier le droit de déposséder le débiteur , pour se saisir lui-même 
du fonds , ou pour le faire vendre. 

C’est à ce dernier usage que se rapporte , avec la plus parfaite exac- 
titude , un passage de Cicéron , qui serait difficile à entendre si on ne • 
connaissait pas cette disposition du droit romain. Cet immortel orateur, 
dans une de ses épîtres familières (livre 13, épitre 56), adressée à 
Therinus, proprétcur, lui recommande quelques affaires qui concer- 
naient Cluvius son ami , et qui ne pouvaient être suivies que dans la 
province dont l’administration venait d’être confiée à Thermus. Philo- 

1 Si l’ou voulait élever quelque doute sur la pratique de cet ancien usage à Rome, 
il serait aisé d’établir l'affirmative à l'aide de plusieurs lois romaines qui ne peuvent 
recevoir d'autres interprétations, et notamment de la loi 22, § 2, ff. quod ri aut clàm , 
et de la loi 2, au Code ut nemini lierai, etc. Mais ce qui dispense d’entrer dans une 
discussion qui serait plus curieuse qu'utile , c’est que tel est l’avis positif de deux cé- 
lèbres jurisconsultes : Denis Godcfroi , sur la loi du Digeste , que je viens de citer, et 
Loyseau , Traité du déguerpissement , lit. 3 , n" 25 et «lirons. La loi du Code que je 
viens aussi de rapporter, défend à la vérité l’usage de ces signes ; mais rien ne peut 
mieux attester un usage ancien que son abolition. Ce qui a induit quelques auteur* 
en erreur, c’est d'avoir vu quelque part que ces signes apparens n’avaient jamais eu 
pour objet que de donner avis des ventes forcées. C’est une vérité que ces signes 
n’ont eu que cet objet dans les derniers temps de la législation romaine ; mais c’en 
est une autre aussi , qu'avant cet emploi , ils avaient servi h annoncer les Hypo- 
thèques. 
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tès, citoyen d’Alabande, lui disait-il, a constitué une hypothèque sur 
un hien-fonds à lui appartenant, en faveur de Cluvius. Le fonds est 
acquis à celui-ci faute de paiement. Veuillez faire en sorte que Philotès 
en fasse l'abandon formel , et qu’il en mette en possession les fondés de 
pouvoir de Cluvius, ou qu'il paye ce qu’il doit. Prœtereà Philotès 
Alabandensis hypothecas Cluvio dédit : um coxkissæ scnt •. Velim 
cures et aut de hïpotbecis decedat ’ , easquc procuratoribus Cluvii 
tradat, aut pecunia * solvat . 

L’usage de mettre le créancier en possession de l'objel hypothéqué, 
s’est soutenu long-temps , puisqu’on voit une foule de lois , daus le 
Digeste et dans le Code , qui règlent les cas dans lesquels le créancier 
pouvait , ou non , vendre l’objet qu’il tenait à titre de gage ou d'hypo- 
thèque , et les formalités qu’il devait employer lorsqu’il était question 
de procéder à cette vente. On peut voir, à ce sujet, Pothier, Pandec- 
tes , liv. 20 , lit. 5 . 

Ainsi on se relâcha insensiblement de la sévérité des anciennes formes. 

On en vint à tolérer la constitution de l’hypothèque par le simple pacte. 

Il fut admis que l’hypothèque , quoiqu’occulte , frapperait tous les 
biens présens. Il fallait, pour ses biens la stipulation de l’hypothèque ; 
la simple obligation n’aurait pas suffi. Mais Justinien voulut encore, 
dans la suite , que , par cela seul qu’il y avait une stipulation d’hypo- 
thèque , cette hypothèque portât non seulement sur les biens présens, 
mais encore sur les biens à venir, même quoiqu’il n’y eût aucune 
stipulation particulière, relativement à ces derniers biens 5 . 

Qu’arriva-t-il dans toute la France où cette législation fut reçue , et '?•' - 

où il fut encore admis que la simple obligation authentique portait , de 
droit et sans stipulation particulière , hypothèque sur les biens présens 
et à venir , si on en excepte cependant quelques provinces du Nord , 


' Hypotheœ commissce dicuntur, cùm, debitore ad dictum diem tolulioncm négli- 
gente , illœ in potettatem créditant reniant. Christoph Cillas, in Cic. 

’ Le mot hypotheca a été souvent pris pour le fonds même hypothéqué. Les 
exemples en sont fréquens dans le droit romain ; et cette acceptation est encore ad- 
mise dans plusieurs parties de la France. En parlant du fonds hypothéqué, on dit 
souvent mon hypothèque. 

5 Voyez Loyseau . de T action hypothécaire . lir. 3, chap'. 1", «” 14; Kasnage. de» 
hypothèque», chap. 13 et 14. et Ie9 lois qu’ils citent. 
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dont nous aurons occasion de parler, qui demeurèrent fidèles au prin- 
cipe tutélaire de la publicité de l'hypothèque ? 

Le débiteur s’était-il abstenu de faire des ventes? était-il demeuré en 
possession de ses biens? on en venait à la saisie réelle : elle était suivie 
d’un ordre, lors duquel tous les créanciers se connaissaient souvent 
pour la première fois. Les frais de cet ordre , déjà considérables par 
eux -mêmes , augmentaient à raison de la multiplicité des dettes qui se 
découvraient, et son résultat apprenait combien les derniers créanciers 
étaient victimes de l’ignorance où ils avaient été des hypothèques 
constituées avant les leurs. Il était assez ordinaire d’en voir un grand 
nombre qui ne pouvaient participer à la distribution de l’adjudication , 
et qui néanmoins étaient obligés de supporter de grands frais, dont 
les avances étaient devenues nécessaires. 

Le débiteur, au contraire , vendait-il tout ou partie de ses biens? 
alors l’acquéreur était attaqué en déclaration d’hypothèque par un des 
créanciers , et souvent par plusieurs. Cet acquéreur exerçait son 
recours contre son vendeur. Si le fonds avait passé entre plusieurs 
mains après la vente que le débiteur en avait faite, il y avait autant de 
recours que d’acquéreurs successifs, en remontant jusqu’au vendeur 
originaire. C’était le comble du désordre. 

Quelle était la cause de tous ces abus? c’était le défaut de publicité 
de l’hypothèque. Cette vérité s’aperçoit si facilement que tout dévelop- 
pement à ce sujet deviendrait inutile. 

Je ne dois cependant pas omettre que , dans le droit romain , il 
s’était introduit une hypothèque connue sous le nom à' hypothèqu e 
tpggjnlf. . et les personnes peu versées dans notre ancienne législation , 
pourraient croire , à raison de cette dénomination , qu’il avait quel- 
qu 'affinité entre cette hypothèque , et celle qui , dans le système de 
notre législation hypothécaire . est connue sous la mèmè dénomination 
d 'hypothèque spèciale. 

Mais elles seraient, à cet égard, dans une grande erreur. L’hypo- 
thèque spéciale, dans les principes du droit romain , n’était soumise à 
aucune publicité , pas plus que l’hypothèque générale ; et dès lors elle 
ne pouvait avoir aucun des avantages de cette publicité. Indépendam- 
ment de l'hypothèque générale qui résultait d’une obligation en elle- 
même, comme je l’ai déjà dit. on faisait quelquefois affecter par le 
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débiteur un ou plusieurs objets, à titre d’hypothèque spéciale : ils 
devaient par conséquent être désignés. Mais si avant cette obligation 
consentie avec une hypothèque spéciale , celui qui s’obligeait avait déjà 
fait d’autres obligations , l’hypothèque générale qui en résultait cou- 
vrait les objets qui auraient ensuite été affectés d’hypothèque spéciale. 
En sorte qu’il est sensible que cette hypothèque spéciale devenait sans 
effet. Et par rapport à ceux qui , postérieurement à l’obligation por- 
tant affectation de cette hypothèque spéciale , auraient prêté au même 
débiteur, n’étant avertis par aucune publicité, des engagemens anté- 
rieurs , à quelque titre qu’ils eussent été contractés , ils couraient tou- 
jours les mêmes risques , en cas d’insolvabilité de l’emprunteur. Cela 
devait être , dès que l’hypothèque spéciale précédente devait subsister , 
sans qu’elle fût publique, par le seul effet de l'antériorité du titre, 
comme l’hypothèque générale. 

11 résultait bien quelques différences entre l’hypothèque générale et 
l’hypothèque spéciale , par une conséquence de ce que celle-ci parais- 
sait emporter une affectation plus précise et plus forte sur l’objet qui y 
était soumis. Néguzantius, jurisconsulte italien, dans un Traité latin 
sur les hypothèques, ouvrage justement estimé, dans lequel la matière 
est. traitée principalement sous le rapport des principes du droit 
romain , est l’auteur qui a expliqué ces différences avec le plus de pré- 
cision. Il les réduit à six , pag. 13 , 5 e édit, de 1683. 

Par exemple , dans le cas d’une simple hypothèque générale , quoi- 
que les esclaves du débiteur eussent été frappés de cette hypothèque 
(chez les Romains, tout ce qui sortait nature de propriété mobi- 
lière , était , comme les immeubles , susceptible d’hypothèques) , ce 
débiteur pouvait néanmoins les affranchir , ce qu’il ne pouvait pas faire 
s’il les avait engagés spécialement. Par exemple encore , si un proprié- 
taire, en louant sa maison, l’avait spécialement affectée au locataire , et si 
ensuite il l’eût vendue , l’acquéreur aurait été tenu d’entretenir le baH 
à loyer , ce qui n’aurait pas eu lieu s’il n’y avait eu qu’une hypothèque 
générale. Je ne rapporterai pas les quatre autres exemples indiqués 
par cet auteur, parce qu’ils sont encore plus étrangers aux usages 
français, que le premier que je viens de citer. 

Mais il y a plus ; c’est qu’il arrivait souvent que l’hypothèque spéciale 
devenait nuisible au créancier. Cela est très bien expliqué par Basnage, 

TO*. i. ** 
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Traité des hypoth. , ch. 5 , pag. 48 ; et par Domut , Lois civiles, liv. 3 , 
lit. 1 er , sect. 3, n° 6. C’est aussi par cette raison que, dans tous les 
anciens titres constitutifs d’hypothèque, lorsqu’il y était fait mention 
d’hypothèque spéciale, on ne manquait jamais d’ajouter cette clause, 
que l’hypothèque spéciale ne dérogerait point à la générale, ni la géné- 
rale à la spéciale. 

Il n’est pas étonnant que la spécialité de l'hypothèque , dans le droit 
romain , n’ait pu obtenir aucun des avantages attachés à la spécialité 
de l’hypothèque, telle qu’elle est conçue dans notre législation hypo- 
thécaire, et quelle soit demeurée à peu près insignifiante. Il y en a 
une raison bien simple, et qui fait encore mieux apercevoir l’esprit 
dans lequel la spécialité de l'hypothèque a été introduite dans notre 
législation actuelle; c’est que la spécialité bien entendue, n’a été regar- 
dée que comme l’instrument auxiliaire de la publicité. Elle a été le seul 
moyen de parvenir à cette publicité, parce que, seule, elle pouvait 
faire connaître les objets affectés à l’hypothèque conventionnelle. Or, 
comme il n’y avait point de publicité d’hypothèque dans le droit romain , 
depuis qu’on eut dérogé aux anciennes règles dont j’ai déjà parlé, la 
spécialité de 1 hypothèque ne se liait presqu a rien; elle devenait à peu 
près une chimère. En sorte que les inconvéniens graves que la législa- 
tion romaine présentait , à raison de la clandestinité de l’hypothèque, 
que j ’ai déjà exposés , subsistaient également , et sous le rapport de l’hy- 
pothèque générale , et sous celui de l’hypothèque spéciale , telle qu’elle 
y était admise. 

Une législation aussi vicieuse produisit des effets tellement nuisibles 
à l’ordre social , quelle fixa l’attention des hommes d’état, autant que 
celle des jurisconsultes. 

Sully 1 avait désiré « qu’aucune personne, de quelque qualité ou 
« condition quelle put être, n’eut pu emprunter sans qu’il fût déclaré 
« quelles dettes pouvait avoir déjà l’emprunteur, à quelles personnes . 
« sur quels bietis. » 

Voilà la publicité de l’hypothèque , et une indication propre à l’or- 
ganiser. 

Colbert voulut réaliser ce projet ; i! fil rendre , au mois de mars 1673 , 

1 Mémoires . tir. 26. 
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un édit qui établit la publicité des hypothèques : ruais cet édit fut révo- 
qué par un autre du mois d’avril 1674, c’est-à-dire presqu’aussitôt 
qu'il parut 

On avait encore sous les yeux , pour sentir les grands avantages de j 
lapublicité de l'hypothèque , l’exemple que do nnai ent les Coutumesdes 
provinces du Nord, faisant partie du royaume, connues sous le nom de 1 
Coutumes de nanti sue ma ni, à c usais incluent , de test et de dévesl \ j J 

11 serait plus curieux qu’utile d’expliquer les formalités introduites 
par ces Coutumes, et de remonter à leur origine 3 . 11 est suffisamment 

1 Voyez l’ouvrage connu sous le nom de Testament politique de Colbert , chap 12 , 
pag. 351 , édit, de 1693. 

Cet édit , intitulé : « Edit portant établissement des greffes et enregistrement des 
oppositions , pour conserver la préférence aux hypothèques s , se trouve dans le 
recueil d’édits et déclarations , qui est à I a suite du Traité de la tente des imme ubles , j f / 

par d’Héricour t , pag. 304. La connaissance peut en être tellement utde , que j’ai cru 
devoir le faire imprimer à la suite de mon ouvrage. 

'Coutumes de Boulonnais, Amiens, Péronne, Vermandois, St-Quentin, Senlis, 

Laon , Reims , Chauny et autres. Les mêmes usages avaient lieu dans les Coutumes de 
Flandre et des Pays-Bas , qui environnaient la Picardie. De ce nombre étaient les 
Coutumes de Hainaut, Liège, Artois, Lille, etc. 

3 Mornac , sur la loi 26 , ff. de pign. acl., renvoie à ce que dit lludée , dans son 
Commentaire sur la langue grecque , où il prétend que ce savant prouve que l’usage 
des nantissemens , dérive des anciens usages admis chez les Grecs, f-'ide autan 
Budæum in Comment, ling. grœc. ad dictum épu (les signes des hypothèques), ubi 
clarè ostendit mantisse hgpothccarum usutn à Grtecis , quali nantissamenta sua Jielgm 
nostri hodie peragunt. Je n’ai point trouvé dans le dictionnaire de Budée , l'idée de 
cette dérivation d’origine , quoique j’y aie vu attester plusieurs fois l’usage des signes, 
que j’ai déjà rapporté, d’après Plutarque et l'abbé Barthélemy. Je n’entends cepen- 
dant pas révoquer en doute l'exactitude d'une citation faite par Mornac , et j’attribue 
la difficulté de la vériGcation au défaut d’ordre qui règne dans l'ouvrage de Budée. 11 
est cependant permis de penser que les peuples belges ont peu songé aux usage des 
Grecs; ils ont mis à profit quelques dispositions de leurs Coutumes sur la puissance 
féodale , pour en tirer une institution utile ; et ce qu’on peut dire avec certitude . 
c'est que cette institution y prit la physionomie d’une législation purement 
civile, et d’un intérêt général. Ce qui prouve la vérité de ce que je viens de dire, 
c’est que le placard de Charles V, du 10 février 1538, et celui de Philippe II, 
du 6 décembre 1386, en établissant l'impossibilité d'aliéner ou de changer aucun 
héritage , sans le secours du nantissement , déclarent formellement que c'cst pour 
prèccnir Us fraudes et les stellionats. Cette mention est rapportée dans le Ripert, de 
jurisp., aux mots Devoirs de loi, § 1". 
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connu que le résultat de ces formalités était une publicité parfaite de 
l’hypothèque, et qu’il n’y avait point d'hypothèque sans cette publi- 
cité. C’était, dans ces provinces, un point de législation consacré 
depuis des siècles, et toujours religieusement maintenu. 

Ici se présente le plus grand argument en faveur de la publicité de 
l’hypothèque. Lorsqu’on rédigea l’édit de 1673 , ce qui fut fait par une 
main habile, car peu de lois offrent une rédaction aussi précise et 
aussi prévoyante, on abrogea, art. 71 , les Coutumes de nantissement, 
et les habitans des provinces où ces Coutumes étaient observées, se 
turent. Ledit remplissait parfaitement l'objet de leur législation; il 
l’améliorait même. 

L’édit du mois de juin 1771 , dont je parlerai bientôt, qui fut bien 
utile sur quelques points, mais qui demeura loin de la perfection, 
parce qu’il laissa subsister les hypothèques occultes; cet édit, disons- 
nous article 35 -, abrogea l’usage des 'saisine et nantissement , et dérogea 
à toutes ces Coutumes. 

Mais qu’arriva-t-il? Les réclamations des habitans des lieux régis 
par les Coutumes de saisine et nantissement , s’élevèrent de toutes 
parts ; le parlement de Flandre , le conseil d’Artois , refusèrent d’enre- 
gistrer et d’exécuter ledit; et lorsque l’autorité royale fut éclairée , 
elle condescendit aux remontrances, en consentant, par une nouvelle 
loi , à l’inobservation de l’édit dans le territoire de ces Coutumes. 

Qu’on y fasse bien attention! Le silence, en un temps, des peuples 
particulièrement intéressés à la législation hypothécaire , leurs récla- 
mations , en un autre ; la marche de l’autorité royale qui fait droit sur 
ces réclamations : tout cela dépose bien hautement en faveur du 
principe de la publicité de l’hypothèque. 

Il n’est donc pas étonnant que Loyseau , Bnsnage et d’Héricouc t , 
trois célébrés jurisconsultes qui se sont particulièrement occupés de 
cette matière , se soient récriés sur l’insuffisance de la législation fran- 
çaise, *et en aient désiré l’amélioration '. D’Héricourt émet formelle- 
ment le vœu de voir observer partout, sur la partie hypothécaire, les 
Coutumes de nantissement; il sollicite ardemment le rétablissement de 

' Loyseau, du Déguerpissement , lie . 3, chap. 1", «” 14 et suie. ; lîasnage , Traité 
des hypothèques, chap. 1 ",pag. 10, édit. in-\i, de 1702 ; d'Héricourt , Traité de ta 
rente des immeubles, chap. 1 1 , sect. 3, n" 8 et suit., et chap. 14 , n“ 7. 
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l’édit de 1673, en remarquant que, d’après le préambule de celui 
de 1794, cet édit de 1673, n’avait pas été révoqué pour toujours, et - 
que son exécution avait seulement été suspendue. 

Je ne me pardonnerais pas de passer sous silence qu’il existe contre 
le système de la publicité de l'hypothèque, une opinion extrêmement 
imposante, puisque c'est celle de l’immortel chancelier (l’ Aguesseau 1 . 

Mais quelque respect que l’on ait pour les opinions de ce grand 
homme, doit-on les adopter sans examen? et quel cas pourrait-on faire 
d’un assentiment à ses décisions, qui partirait seulement d’une super- 
stitieuse crédulité , et non d’une conviction éclairée? 

On pourrait d’abord remarquerque cet illustre chef de la magistra- 
ture a pu se déterminer par un état de choses existant à 1 epoque où il 
était consulté sur la question de savoir s’il était utile de faire revivre la 
législation établie par ledit de 1673 ; et cette époque n’est pas connue, 
ou, au moins, je l’ignore. Il dit trois fois(pag. 621 et.623)quecetédilne 
pourrait jamais être plus mal placé que dans la conjecture présente. 

On sent qu’il est à propos d’examiner la question sous lin point de 
vue général. 

M. d’Aguesseau se fondait sur une expérience qui s’était, disait-il, 
formée relativement à ledit de 1673. 

Mais aurait-on pu acquérir une expérience utile sur l’exécution de 
cet édit , puisque, d’après les termes mêmes de M. d’Aguesseau , le lé- 
gislateur avait voulu que ce même édit 'mourût dès le premier jour de 
sa vie? D’ailleurs , avait-on besoin d’invoquer une expérience sur celte 
loi, dès que les principes qui l’avaient dictée, avaient jeté de si pro- 
fondes racines dans les nombreuses Coutumes connues sous le nom de 
nantissement , qui étaient alors en vigueur, comme elles l’ont toujours 
été depuis ? 

Ce savant et vertueux magistrat rappelait les réclamations que l’édit 
de 1673, avait excitées en France. 

Mais d’où venaient-elles ? quel en était le motif ’? 


1 Œuvres de M. d’Aguesseau , tom. 13 , pag. 620, édit. in-A°. 

* J’aime mieux renvoyer à ce qui est dit à ce sujet dans l’ouvrage qui a pour titre : 
Testament politique de Colbert, que de rapporter ici les expressions trop dures qui 
y sont employées contre la magistrature et contre les grands du royaume , auxquels 
on a reproché la révocation de l’édit de 1673. 
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M. d’Aguesseau invoque les mœurs de son temps , et il faut l’entendre 
lui-même. 

« On a toujours cru que rien n était plus contraire au bien et à 
l’avantage de toutes les familles, que de faire trop connaître l'étal et la 
situation de la fortune des particuliers. 

« Un Italien a dit autrefois que l'opinion était la reine du monde; si 
cela est , on peut dire que c’est en France quelle a établi le siège de son 
empire; on n'y vit, on n’y subsiste que par l'opinion; le crédit et 
la confiance ne sont fondés que sur l'opinion, et c’est ôter aux 
hommes leurs dernières richesses , que de leur arracher cette répu- 
tation qui leur tient souvent lieu de biens, lors même qu'ils ont tout 
perdu. 

« Avec elle, on voit tous les jours une infinité de fortunes se relever 
et se rétablir , qui , sans cet avantage , auraient été perdues sans retour. 

« C’est cette opinion qui fait trouver aux plus malheureux des res- 
sources imprévues. Comme on croit pouvoir prendre confiance en leur 
probité, et qu'on n’a point une certitude entière de leur ruine, ils 
trouvent encore dans leurs amis des secours dont ils peuvent profiter 
pour recueillir les débris de leur fortune; ou du moins, on ne les 
presse pas avec rigueur, et le temps même qu’ils gagnent par-là, n’est 
pas le moindre des avantages que l'opinion leur procure. 

« Pendant ce temps , un marchand trouve des conjonctures heu- 
reuses qui rétablissent son commerce; un magistral recueille une suc- 
cession qui le met en état de soutenir sa dignité; un gentilhomme vend 
une terre à des conditions avantageuses, où il fait une alliance qui lui 
procure les moyens de payer les dettes de sa maison ; en un mot , 
sans entrer dans un plus long détail, l’expérience apprend tous les 
jours qu’il y a une infinité de maisons qui ne se sont relevée que par 
l'opinion, » 

Sont-ce là nos mœurs actuelles? On peut avec certitude répondre 
négativement. Depuis plus de vingt ans, on prête moins à la probité 
qu’a la propriété ' . Quelques exceptions honorables qui peuvent exis- 

1 Celte idée a fourni le sujet d’une des êpigrammes les plus piquantes , et en même 
temps les plus vraies , de Martial : 

Cùm rogo te nummos line pignare , Non habeo, inquit; 

Idem, li pro me epondet agcllut , habet. 
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ter, ne détruisent pas les conséquences qui se tirent de la généralité 
d’un usage et de son empire. Dans tous les temps, les avantages de la 
publicité des hypothèques se seraient fait sentir; mais comment pour- 
rait-on y renoncer au sortir d’une révolution où des besoins créés par 
des malheurs, de fausses spéculations enfantées par l’esprit d’une 
excessive cupidité, et les perfides ressources de l’usure, ont porté, 
dans un si grand nombre de fortunes, des germes de destruction qu’on 
s’est vainement efforcé de dissimuler, et qui se développent journelle- 
ment? Comment aurait-on pu depuis nombre d’années, et comment 
pourrait-on encore, au moins pour bien long-temps, contracter avec 
quelque sécurité, si la publicité des hypothèques n’existait plus? La 
confiance est lame des transactions : le prêteur n’en a pas, s'il ignore 
les hypothèques; et l’emprunteur ne peut la faire naître s’il ne peut 
démontrer sa solvabilité par des registres qui attestent l’état de sa for- 
tune. Toute législation qui ne procure pas' ce double avantage , est 
nécessairement imparfaite. 

Cette vérité s’applique au commerce, comme aux transactions ordi- 
naires. 11 est bien vrai que sa prospérité peut tenir à d’autres causes 
qu’à la facilité de pouvoir hypothéquer des propriétés : elle doit prin- 
cipalement dépendre d’un crédit fondé sur une industrie et sur une 
conduite éprouvées. 

Mais d’abord, en faisant même abstraction des engagemens entre 
commerçans, les transactions ordinaires seraient assez nombreuses et 
assez importantes pour nécessiter la publicité de l’hypothèque. Ensuite 
cette publicité même vient fréquemment au secours des commerçans. 
Combien de citoyens de cette classe auraient été privés de l’avantage 
de monter un commerce devenu florissant, s’ils n’eussent pu d’abord 
établir des hypothèques? Ne voit-on pas journellement, dans des actes 
de sociétés purement mercantilles , que les associés se donnent réci- 
proquement des hypothèques , avec la faculté d’inscrire au nom de la 
société, pour la sûreté des engagemens respectifs? Est-il rare que des 

Quod mihi non crédit r eteri, Theletine , todali, 

Crédit colliculit arboributque meit. 

Ecce reum Carut le delulit : adtil agcllut. 

Exilii comité») quæris? agellus eat. 

Liv. 12 , épigramme 25. 
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pères, des beaux-pères, pour fonder ou entretenir le commerce de 
leurs fils ou de leurs gendres , autorisent ceux-ci , par des actes authen- 
tiques , à hypothéquer une partie de leurs biens P II m’a passé sous les 
yeux quelques actes de cette nature. 

La nécessité d'un régime hypothécaire se fait encore fortement 
sentir , lorsque des familles soupirent après des états pour les individus 
qui les composent. Dans presque toutes les branches de l'administra- 
tion , on ne peut obtenir des emplois que par des cautionnemens en 
immeubles, ou en affectant des immeubles à des tiers pour se procurer 
ces cautionnemens, s'ils sont en argent. Or, on ne conçoit pas l’exis- 
tence de ces cautionnemens sans la publicité de l’hypothèque; et il 
paraîtrait contradictoire que le gouvernement en imposât les condi- 
tions , si la loi ne donnait pas les moyens de les fournir. 

Il n’en était pas de même anciennement, lorsque les états étaient 
attachés à des offices ou charges dont la création émanait du roi , et qui 
étaient soumis à la vénalité. Le privilège exclusif sur l’office , en faveur 
du gouvernement ou des parties intéressées, était une garantie suf- 
fisante des abus ou malversations des titulaires. 

Les choses demeurèrent donc dans l'ancien état , jusuqu’à l’édit du 
mois de juin 1771- 

Cette loi est la première qui ait annoncé que le législateur sentait 
vivement les imperfectipns et les inconvéniens de la législation 
précédente. Il est important de fixer son attention sur "ce qui en 
résulte. 

Les dé crets vol ontaires , dont les frais étaient considérables et en 
pure perte , disparurent. L’acquéreur , en exposant publiquement son 
titre d’acquisition pendant un temps déterminé, eut la plus grande 
facilité de connaître les créanciers de son vendeur qui étaient obligés 
«le former opposition aux lettres de ratification. La faculté d’enchérir 
fut néanmoins admise pour éviter des fraudes sur le prix de la vente , 
respectivement aux tiers. Les lettres de ratification purgeaient les im- 
meubles acquis , des hypothèques dont ils étaient grevés. Ces hypo- 
thèques étaient détachées «le ces immeubles , elles étaient converties 
en actions sur le prix fixé par la vente, ou déterminé par les enchères 
. survenues. Ainsi l’acquéreur n’eut plus à redouter ces anciennes atta- 
ques hypothécaires dont nous avons déjà fait sentir les déplorables 
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effets. La circulation des immeubles fut plus rapide , aussi l'usage des 
lettres de ratification devint très fréquent. 

Mais cet édit , quoique très utile , n'atteignit pas la perfection , au 
moins celle qu'il est seulement permis aux hommes d'apporter à leurs 
institutions. Les hypothèques restèrent occultes. Les oppositions pres- 
crites aux créanciers afin de conserver , en cas d’obtention de lettres de 
ratification , paraissaient au gré de ces créanciers , pourvu que ce fût 
avant le sceau des lettres. L’hypothèque était toujours inhérente au 
titre constitutif de la créance ; elle ne prenait point date par l’opposi- 
tion. Les prêteurs ne se reconnaissaient donc, comme avant cet édit, 
que lorsqu’il était question de venir à l'ordre ; et c’était seulement alors 
que plusieurs acquéraient la fâcheuse certitude qu’ils avaient été vic- 
times d’une funeste sécurité contre laquelle ils n’avaient pu être pré- 
munis par aucune notion préalable. 

Le système de la publicité de l’hypothèque fut enfin organisé par la 
loi du 1 1 brumaire an 7 . loi qui sera toujours remarquable dans cette 
matière : car nous ne devons donner aucun rang à la loi de mes sidor 
an 3 ; elle se ressentait de la fermentation des esprits qui existait lors- A- 
qu’elle parut. Cependant, malgré les alarmes qu’elle fit naître sur 
l’ébranlement général des fortunes qu’on voulait mobiliser d’une ma- 
nière effrayante, on ne pouvait s'empêcher d’y remarquer des idées 
utiles. Elle sera toujours un objet de curiosité , et même d’intérêt pour 
les personnes qui veulent connaître une législation dans toute son 
étendue, et en remontant aux sources. Quelques-unes de ces disposi- 
tions ont été exécutées , et confirmées , quant au passé , par la loi de 
brumaire. En sorte qu’il est à propos de la connaître. 

U résulte de tout ce qui a été dit dans ce paragraphe , que l'abolition 
de la publicité de l'hypothèque ferait naître des maux incalculables. 
Toutes les transactions sociales seraient paralysées. 



§ II. Est-il vrai que les modifications établies par le Code civil sur la 
publicité de l'hypothèque , en introduisant des hypothèques affran- 
chies d’inscription , telles que certaines hypothèques légales , puis- 
sent être considérées comme des exceptions qui en détruisent le 
système ? 


La manière dont j’ai posé la question , 

TOXK I. 


A 
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(]iie j’ai à opposer aux objections. Je veux dire, en effet, qu'on prend 
pour exceptions ce qui n’est que modifications. Or , on conçoit d’avance 
la différence qui existe entre les unes et les autres , et cette différence 
étant bien établie , on sera convaincu que dans tous les cas où il devient 
nécessaire de connaître toutes sortes d’hypothèques, la loi procure 
cette connaissance , et que tou jours on en revient à cette publicité qui 
en fait le système, et d’après laquelle son but est rempli dans l’intérét 
de tous ceux qui contractent. 

La spécialité, disent les critiques , semble faire la base de la loi , et 
cependant, même relativement aux engagemens conventionnels pour 
lesquels cette spécialité est plus particulièrement exigée, une simple 
déclaration de l’emprunteur peut faire porter cette hypothèque sur les 
biens à venir 

Ce n’est pas tout; il arrive des hypothèques générales qui portent 
sur tous les biens présens et futurs , dont les unes doivent, à la vérité, 
devenir publiques par la voie de l’inscription , et dont les autres se sou- 
tiennent d’elles-mémes sans cette publicité. 

On présente cette multitude d’hypothèques qui se croisent, dit-on, 
comme autant de filets dans lesquels on se prétend enlacé ; et de là on 
conclut (pie , puisqu’il fallait créer tant d’exceptions aux deux prin- 
cipes de la spécialité et de la publicité, qui , par cela même , sont pres- 
que anéantis, il ne valait pas la peine de renoncer à la législation 
précédente. 

Mais tous ces prétendus embarras existent principalement dans 
l'imagination ; et ceux qui s’en font un sujet d’effroi , prouvent seule- 
ment qu’ils n’ont pas assez réfléchi sur l’ensemble de notre législation , 
ainsi que sur les résultats de la pratique habituelle. 

Je vais d’abord établir un fort préjugé contre l’idée que le mélange 
des hypothèques légales avec les hypothèques spéciales, laisse la loi 
sans système et nuit à sa marche. Pour cela, je dirai que dans les 
Coutumes mêmes de nantissement , dont la législation a été plus par- 
ticulièrement un objet de prédilection pour les personnes qui vou- 
draient encore une publicité absolue, les hypothèques légales étaient 


1 Art. 2130 du Code civil. 
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affranchies des formalités qui y étaient établies pour la publicité relati- 
vement aux hypothèques en général. C’est ce qu’atteste Mornac, sur 
la loi 26 , ff. de pignorat. act., d’après les autorités les plus respec- 
tables , auxquelles je pourrais en réunir d’autres qui remontent à des 
temps moins reculés. Il s’en explique pour les hypothèques légales des 
femmes et des mineurs , et pour les retours en partage auxquels les 
lois attribuaient, du temps de l’auteur, une hypothèque légale qui, 
par le Code civil , a été classée au rang des privilèges. Très tamen , dit 
Mornac, exceptâmes reperio; prœhemionis enirn istœ re'ales , xeu 
nantissements , ut loquimur, mo» desideranlur ubi ayitur de tute/œ 
actione, vel de dote. Sunt enirn hypothecæ legales quœ etiarn cürn 

ullum ho minis ministerium obtinent idem vero etiarn, ubi ayitur 

de reditu pecuniario qui in supplemcntum divisionis constitutus est. 
Dicimits pour soulte de partage. 

Voudrait-on , en se référant à la loi de brumaire an 7 , qu’on eût 
imposé à la femme et à ses parens l’obligation de prendre , dès l'instant 
du mariage , une inscription sur les biens du mari , pour la sûreté de 
la dot et des conventions matrimoniales. 

Mais celte obligation impérative dont le résultat eût été que toutes 
les inscriptions prises par des tiers sur les biens du mari , avant celle 
de la femme auraient eu la préférence sur celle-ci , cette obligation , 
disons-nous, présentait une dureté répugnante. La manifestation d’un 
défaut de confiance, des actes d’une physionomie hostile, ne sont pas 
des auspices sous lesquels des familles s’unissent. Aussi cette disposition 
a été rarement pratiquée sous l’empire même de la loi de bru- 
maire. 

Mais je ne dois pas m’en tenir à ces observations préliminaires. On 
sent qu’il faut venir à des preuves. Or , le développement de ces preuves 
sera facile. Il ne s’agira que de se pénétrer de l’esprit dans lequel la loi 
a été conçue, et de faire remarquer avec quel soin elle a cherché à 
concilier tous les intérêts. On verra que s’il n'y en a qui sont blessés , 
c’est principalement parce que les parties contractantes sont beaucoup 
moins attentives à les conserver , que la loi ne l’a été à leur en procurer 
les moyens. On sera convaincu que la spécialité de l’hypothèque s’allie 
avec la légalité ou la généralité; ou , ce qui est de même , que ces trois 
hypothèques spéciale, légale et par conséquent générale, ou simplc- 
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ment générale sans être légale , peuvent aller de front et ne s’entre- 
détruisent pas *. 

Pour être mieux compris je dois faire des hypothèses. 

Un particulier a une fortune de 300,000 fr. en immeubles, et je 
suppose que sa femme lui ait apporté une dot de 100,000 fr. Il est 
évident qu’il aura 200,000 fr. de disponibles pour faciliter des entre- 
prises qu’il voudra faire , pour subvenir à des besoins. Si l’ordre et la 
moralité devaient caractériser tous ses engagemens et l'administration 
de sa fortune , on sent facilement que des tiers , soit créanciers , soit 
acquéreurs, pourraient contracter sans crainte avec lui. Il saurait s’ar- 
rêter au point où il devrait le faire pour que la dot de sa femme fût 
assurée , et que, soit ses créanciers , soit ses acquéreurs , ne courussent 
aucun risque. 

Mais quoique cet état de choses ne soit pas sans exemple (car il serait 
bien malheureux qu’il n’existât jamais) , il faut cependant convenir que 
ce n’est pas sous ce point de vue que l’on doit se régler , lorsqu’il s'agit 
d’assurer ses intérêts en matière de transactions sociales. L'immoralité 
se place souvent à côté d’un dérangement d'affaires. Son immoralité 
même, des fautes qui sont la suite de simples négligences produites par 
l’irréflexion, ou par une longue insouciance, peuvent amener un 
désordre auparavant imprévu. C’est pour ce cas que,Ia loi veille, et 
qu’elle exerce une sage et utile prévoyance. Examinons donc ses dispo- 
sitions sous ce dernier rapport , et voyons si elle y apporte une confu- 
sion dans laquelle il serait difficile de se retrouver. 

Distinguons les acquéreurs des créanciers , et encore , en examinant 
le sort des uns et des autres , je les présenterai sous un double aspect. 
Je les suivrai d’abord en les plaçant dans un état d’incurie et de négli- 
gence absolue des dispositions de la loi ; je les présenterai ensuite 
comme étant extrêmement attentifs à se conformer à ces mêmes dispo- 
sitions. 

Qu’un acquéreur contracte avec un individu qui soit dans la posi- 


1 Ces différentes dénominations n’ont rien d’embarrassant , pour peu qu’on con- 
naisse les élémens de la loi. La généralité ne suppose pas toujours la légalité. La léga- 
lité suppose toujours la généralité ; et sa dénomination indique qu’elle prend naissance 
par le seul ministère de la loi , sans qu’il soit besoin de convention. 
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tion que j’ai déjà supposée , qui aurait une fortune de 300,000 fr. en 
immeubles, mais qui seraient grevés d’une dot mobilière de 100,000 fr.. 
si l’acquéreur achète des biens pour 50,000 francs à prendre sur les 
200.000 fr. qui, dans mon hypothèse, seraient libres, même quand il 
n'y aurait pas d’inscriptions prises sur scs biens libres, et si, se fondant 
sur ces circonstances , il paie le prix de son acquisition , croyant ne 
courir aucun risque , il peut néanmoins être déçu dans ses espérances. 
En effet, peut-il avoir la certitude que son vendeur, surtout s’il 
éprouve un désordre dans ses affaires , qui serait inconnu . ne vende pas 
à son insu une grande partie du restant de tous ces immeubles. Or, si 
cela arrive, le second acquéreur peut faire faire les notifications pres- 
crites par l’art. 2194 du Code civil , et par l’arrêté du Conseil d’état , 
du 1 er juin 1807 , et il peut ne pas arriver d’inscriptions de la part de 
la femme. Dans cet état de choses, le second acquéreur a la faculté de 
se libérer du prix de son acquisition envers le mari vendeur, et il 
le ferait valablement par une conséquence de cet art. 2194 et de l’ar- 
ticle 2195. Alors la femme, pour la répétition de sa dot et de ses con- 
ventions matrimoniales, peut exercer son hypothèqne légale sur les 
premiers immeubles vendus par son mari , qui ne sont point purgés de 
son hypothèque. Son silence , lors de la notification qui lui aurait été 
faite des ventes postérieures, n’est certainement pas un obstacle à 
1 exercice de son hypothèque sur les immeubles vendus précédemment, 
à I occasion desquels l’acquéreur n’aurait pas pris les précautions qu on 
a déjà indiquées pour la purgation de son hypothèque. Son droit 
hypothécaire est indivisible, elle a la faculté d’en frapper tels immeu- 
bles ayant appartenu à son mari que bon lui semble. 

Je viens de supposer une seconde vente, de la part du mari, des 
biens autres que ceux qu’ik aurait déjà aliénés; mais, en supposant 
qu’au lieu de les vendre, il les hypothéquât à un seul ou à plusieurs, les 
chances que courrait le premier vendeur seraient toujours les mêmes. 
La femme pourrait vouloir favoriser ses créanciers, laisser leurs hypo- 
thèques intactes , et elle aurait également le droit d’exercer son hypo- 
thèque contre le premier vendeur. On ne voit pas quelle ressource il 
aurait, dans cette seconde hypothèse, pour se soustraire à cette 
action. 

A enons actuellement au sort de ceux qui voudraient prêter au mari, 
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en nous tenant toujours à cet état d'inattention ou de négligence sur 
les précautions indiquées par la loi , pour obtenir la sûreté de» 
créances. 

D’après ce que je viens de dire, je puis m’expliquer, à cet égard, 
avec beaucoup de brièveté. Il est facile de sentir que malgré les inscrip- 
tions que prendraient ces créanciers sur les biens du mari , qui seraient 
grevés envers eux d'hypothèques spéciales, la femme qui a le choix 
d'appliquer son hypothèque légale à tels biens quelle veut, en consé- 
quence du principe de l'indivisibilité de l'hypothèque , peut couvrir , 
quand elle le voudra, de cette hypothèque même, les immeubles qui 
auraient été affectés aux hypothèques spéciales , et ces hypothèques , 
ou au moins celles qu’elle aura voulu ne pas ménager, deviendront 
sans effet. 

Je dois néanmoins faire remarquer que la Cour de cassation a rendu , 
le lfi juillet 1821, un arrêt infiniment important sur ce cas de con- 
cours des hypothèques légales avec les hypothèques spéciales. Je fais 
connaître l’espèce de l’arrêt au n° 184 du Traité, loin. 1 er , pag. 378. 
Cette Cour a pris une mesure très sage qui , sans blesser le droit des 
créanciers avec hypothèques légales ou générales , allège le poids de 
ces hypothèques en faveur de certains créanciers qui ont seulement des 
hypothèques spéciales. Elle a jugé, avec raison , ainsi que l’avait fait la 
Cour royale de Nîmes , que Içs premiers créanciers avec hypothèque 
spéciale, qui avaient prêté sur la foi que les ressources du débiteur 
étaient moins épuisées , devaient avoir un avantage sur ceux qui 
n'avaient prêté qu’après. Mais cet arrêt même prouve la réalité de l’in- 
convénient que je signale, et ses résultats établissent toujours la pos- 
sibilité, on peut même dire la nécessité, que quelques-uns des créan- 
cier avec hypothèque spéciale , qui se trouvent en concours avec des 
hypothèques légales ou générales, perdent leurs créances, ou en tota- 
lité , ou au moins en partie. 

Examinons à présent l'état de choses qui doit se présenter lorsque 
les tiers, bien loin de se livrer à un dangereux hasard, qui ordinaire- 
ment leur est funeste, auront suivi les sages conseils que la loi semble 
leur donner. 

Quanta l’acquéreur, il peut suivre une marche aussi sûre que 
simple. S’il est jaloux d’être tranquille sur les suites de son acquisition , 
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il doit s'abstenir d’en payer le prix au moment où il achète. Il est indis- 
pensable qu'il prenne les mesures prescrites par l’art. 2194 du Code 
civil, et par l’avis du Conseil d’état , du 1 er juin 1807 , pour affranchir 
l'immeuble qu’il acquiert, des hypothèques légales. L’établissement 
de la légalité de l’hypothèque, et le moyen propre à s’en affranchir, 
présentent un artifice heureux par lequel le législateur concilie tous 
les intérêts. L’inscription n'arrive que dans les cas où elle est néces- 
saire, c’est-à-dire, lorsqu’il s’agit de sauver la dernière planche du 
naufrage. Il n’y a point d’inscription lorsqu'une femme est rassurée sur 
l’industrie et la bonne conduite de son mari : et il n’en paraît que lors- 
qu’elle sent qu’elle doit se refuser enfin à devenir victime de ses profu- 
sions ou de ses fausses spéculations. 

Combien n’a-t-on pas vu d'acquéreurs embarrassés et même ruinés 
pour n’avoir pas voulu faire transcrire , dans la vue d’épargner les frais 
de transcription? Il y en a beaucoup moins d’exemples depuis la loi 
du 28 avril 1816 , dont les articles 52 et 54, ont exigé cumulativement 
le paiement du droit d’enregistrement et icelui du droit de transcrip- 
tion. Ainsi l’on voit, dans cette circonstance, ce qui arrive, rarement 
qu’une loi de finances devient bienfaisante, en ce quelle place certaines 
personnes dans la nécessité d’être sages , et de veiller à la conservation 
de leur fortune '. 

* Toutes ces difficultés n'existaient pas sous l’édit de 1771. Le principe de la dé- 
chéance des hypothèques des femmes , des mineurs et des interdits, sur les biens 
des maris et des tuteurs , par le défaut d’opposition de leur part aux lettres de rati- 
fication , avait été consacré par l'art. 17 de cet édit. L'art. 32 confirmait cette règle , 
en établissant une exception seulement pour le douaire non ouvert , tant de la femme 
que des eufans. La même règle fut confirmée par le législateur lui-méme, d'après ce 
qui résulte d'une déclaration du 9 février 1772 , rendue uniquement pour le ressort 
du parlement de Pau, sur la demande de ce parlement, qui enregistra cette décla- 
ration le 1 4 mars suivant. 

L’exception à la règle fut fondée sur des usages particuliers à ce parlement , 
d’après lesquels les dots des femmes qui étaient hypothéquées sur les biens de leurs 
maris , étaient affectées aux descendans du mariage et à ceux qui les avaient consti- 
tuées , par une espèce de substitution légale qui s’étendait jusqu'à trois degrés. Le 
législateur dispensa , dans le ressort de ce parlement , de la nécessité de l'opposition 
pour la dot, nonobstant les dispositions de l'idit. Il était impossible de mieux confir- 
mer la règle générale. 
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Passons à celui qui veut prêter., en nous plaçant toujours dans la 
supposition où l’on agit avec prudence, d’après les dispositions de 
la loi. 

Il y a plus de chances contre lui qu’il n’y en a contre l’acquéreur. 
Celui-ci a la faculté de faire transcrire son contrat d’acquisition, et 
de purger les hypothèques légales, ainsi qu’on vient de le voir. Mais 
toutes les mesures sont absolument étrangères à la position de celui 
qui prête; cependant la loi lui offre encore des ressources qui le met- 
tent à l’abri de tout danger. S’il est de sa connaissance que le mari a 
reçu de sa femme une dot mobilière considérable, qu’il y ait une forte 
stipulation de conventions matrimoniales fixes ou éventuelles, il 
pourra, de concert avec le mari qui doit s’y prêter autant dans son 
intérêt que par un sentiment de délicatesse, obtenir une détermination, 

Eu conséquence de cette règle , le parlement de Paris, par un arrêt du 14 juil- 
let 1785, prononça contre la comtesse de Landreville, à raison du défaut d'oppo- 
sition h des lettres de ratification , la déchéance de son hypothèque pour sa dot. On 
peut voir cet arrêt et le récit de tous les faits , dans mon Commentaire sur l’art. 17 
de l’édit de 1771 , pag. 330 et suit.; il fut pris sur la Gazette des tribunaux, tome 20 , 
année 1785 , n“ 1". On voit dans le récit des faits , pag. 336 , qu’il était question 
de la purgation radicale de toutes les hypothèques , pour les reprise» et contentions 
matrimoniales de la dame de LandreriUe. Il n’y fut pas dit dot ou droits dotaux, 
parce que , dans les pays de communauté , les droits dotaux étaient qualifiés de re- 
prises. ainsi que je l’ai dit dans la dissertation qu’on voit dans le Traité, au n° 229. 

On voudrait éluder la disposition de l’édit pour les pays de droit écrit et pour les 
Coutumes où la dot était inaliénable , en disant que l’arrêt était seulement rendu 
pour un pays de communauté; on prétendait que la femme pouvait valablement se 
dispenser de l’opposition , dès qu’elle avait la faculté de s’obliger. Mais c’était une 
subtilité qui ne pouvait tenir contre une disposition aussi précise et aussi générale 
que celle de l’art. 17 de l’édit. On ne pouvait comparer une obligation que la femme 
pouvait faire sous le régime de la communauté , avec l’autorisation de son mari , à 
une omission d’opposition : l’effet de celle-ci était différent sous plusieurs rapports. 

Si la Cour de cassation n’a pas appliqué l’art. 17 de l’édit de 1771 dans le sens 
dans lequel je viens de m’expliquer , c’est seulement pour le ressort de quelques 
parlcmcns qui s’étaient refusés à exécuter l’édit de 1771 , en cette partie. Cette Cour 
jugeait en principe que la jurisprudence uniforme et constante d’un parlement, 
tenait lieu de loi dans son ressort ; qu’elle y était une loi vivante. Voyez un arrêt 
de la Cour de cassation, du 23 prairial an 13, section civile, rapporté dans le Ré- 
pertoire de jurisprudence , aux mots : Lettres de ratification, n” 2. C’est encore une 
exception qui confirme la règle. 
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je puis dire une spéculation , dans la force du mot, de l’hypothèque 
légale de la femme sur certains immeubles du mari , sur lesquels l’as- 
siette de cette hypothèque légale sera restreinte, de manière que tous 
les autres immeubles du mari seront libres, et ce sera sur ces derniers 
immeubles que le prêteur pourra prendre , avec sûreté , une hypothè- 
que spéciale. Ils pourront même, selon leur valeur, faire face à plu-- 
sieurs emprunteurs, et devenir la matière de plusieurs hypothèques 
qui pourront ne pas se nuire réciproquement. 

Les articles 2140, jusques et compris l’art. 2144 du Code civil, 
fournissent tous ces moyens. D’après le premier de ces articles, le mari 
peut avoir pris cette précaution par son contrat de mariage même. Si 
cela n’a pas été ou n’a pu être fait, d’après la modicité de sa fortune, 
lorsqu’il s’est marié, la précaution peut être prise également dans le 
cours du mariage, en conséquence des autres articles, et les frais en 
sont peu considérables. Tout cela est commun aux maris, et aux tu- 
teurs de mineurs ou d’interdits. Si , relativement au mari , tous ces 
moyens deviennent impossibles par suite du montant des droits de la 
femme, comparé à la valeur des biens, alors le mari se trouvera dans 
l’heureuse impossibilité de tromper; et personne ne sera induit en 
erreur. Dira-t-on que toutes ces formes sont gênantes pour un mari , 
pour un tuteur? Mais alors, d’un côté, qu’on s’abstienne d’emprunter, 
et, de l'autre, de prêter, et on ne verra plus de procès qui attestent 
des calamités qui tirent leur origine de ce défaut de précaution. La loi 
n’a pu et n’a dû protéger que des spéculations faites dans des vues 
sages et droites. 

On a rappelé l’hypothèque judiciaire ,’ à l’appui du croisement nui- 
sible d’hypothèques légales et générales avec les hypothèques spéciales; 
mais il est de la nature même de l’hypothèque judiciaire qu’elle soit 
générale. Vcut-on la considérer sous le rapport de l’intérêt particulier 
du créancier qui a celte hypothèque? il a pu, avant de prêter, avoir 
les mêmes renseignemens que tout créancier quelconque, qui prête 
avec une hypothèque spéciale. Regarde-t-on cette hypothèque judi- 
ciaire sous le rapport de l’intérêt des autres créanciers ou des acqué- 
reurs? elle ne peut les induire en erreur : outre qu’elle peut être 
réduite, elle doit être publique par l’inscription. 

Les mêmes observations s’appliquent à l’hypothèque sur les biens à 
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venir, autorisée par l’art. 2130 du Code civil. Les tiers ne peuvent être 
trompés à eet égard, puisque les biens qui viennent dans la suite au 
débiteur, doivent être grevés d’inscription à mesure qu'ils entrent dans 
sa fortune. 

Le point essentiel est que les hypothèques, soit spéciales, soit judi- 
ciaires, puissent être établies sur des immeubles libres qui ne soient 
plus en point de contact avec des hypothèques légales, lorque d’autre» 
immeubles seront particulièrement afiectés à ces hypothèques. Or. il a 
été démontré que la loi procure ces avantages. 

On a déjà vu que s'il y a des hypothèques qui doivent être néces- 
sairement publiques par l’inscription, dès l'instant qu’elles sont con- 
stituées, les autres, qui paraissent en être affranchies, deviennent 
également publiques, lorsque des tiers, dans leur l’intérêt , provoquent 
cette publicité. 

Il y a encore des hypothèques légales, autres que celles des femmes, 
des mineurs et des interdits : ces hypothèques concernent principale- 
ment les comptables: mais elles sont soumises à la formalité de l'in- 
scription, et dès lors il est aisé de sentir que les tiers ne peuvent, à 
l’occasion de ces hypothèques, être induits dans des erreurs qui leur 
soient préjudiciables. 

§ III. Quel s sont les inconvéniens de la spécialité, telle qu'elle est 
organisée par la loi , et quels sont les moyens d'y remédier J 

Ici j’arrive à des imperfections qui se trouvent dans la loi. Ces 
imperfections portent sur des détails; mais les détails sont très im- 
portans quand il s’agit d'uiie loi dont l’exécution, par exception à 
toutes h* autres, devient une espèce de jeu mécanique qui peut être 
façilement. embarrassée par la superfluité ou par le défaut de justesse 
d'un des ressorts. 

Ce qui me permet d’être court, c’est l’ouvrage que M. Hua , actuel- 
lement avocat général à la Cour de cassation , a fait paraître en 1812. 
Il a été lu avec intérêt, et il méritait de l'être, quoiqu’il ne concerne 
principalement que ce qui tient à la spécialité '. Je me bornerai donc 
à quelques observations. 

' L’ouvrage est intitulé : De la nécessité et des moyens de perfectionner In législation 
hypothécaire. 
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La publicité de l’hypothèque faisait nécessairement recourir à la 
spécialité, c’est-à-dire, à une application déterminée de l'hypothèque, 
qui fût telle que l’on pût facilement reconnaître les immeubles qui y 
seraient affectés. Mais par l’effet d’un scrupule minutieux, qui fut 
porté au delà d’une juste mesure, on établit plus de moyens qu’il n’en 
fallait pour faire connaître les hypothèques, et on ne put obtenir cette 
surabondance excessive et inutile, qu’à l’aide de formes sur lesquelles il 
était facile de commettre des erreurs qui étaient punies par la dé- 
chéance d’un droit dont la conservation était le principal but de la loi. 

S’agissait-il d 'hypothéquer un bien composé de plusieurs corps de 
domaines ou de parcelles dliéritages, on crut qu’il n’y aurait pas une 
hypothèque spéciale qui répondît au vœu de la loi , si chacune de ces 
parties n’était pas comprise dans la soumission à l'hypothèque. Un par- 
ticulier aurait hypothéqué, dans, le fait, tous ses biens présens ; mais 
cette énonciation même, quoiqu’on eût indiqué l’arrondissement dans 
lequel ils étaient situés, n’eût pas suffi : il faiilait une hypothèque de 
chacun de ces biens nominativement ■. 

La loi voulut l’indication de l’espèce et de la situation des biens *. 

Ces mots seuls, espèce, situation, ont été la source d’une infinité de 
procès. On sent, en effet, jusqu’à quel point l’esprit d'argutie peut 
s’exercer quand on veut exiger, en accumulant des détails très inutiles 
pour la lionne foi, toutes les explications relatives à la connaissance de 
l 'espèce et de la situation d’un immeuble. 

Il est cependant bien sensible qu’il y aurait une connaissance suffi- 
sante pour des tiers, quand un particulier hyjiothéquerait , sous une 
dénomination générale, tous les biens qu’il possède, quelque part qu ils 
soient, et quand le créancier prendrait une inscription dans chacun 
des arrondissemens où il saurait qu'ils sont situés. Voilà, si Ion veut, 
une hypothèque générale de biens présens ; mais pourquoi exiger un 
autre mode, si celui-ci est conforme aux intentions des contractans, 
et remplit le vœu de la loi? Il y aurait toujours une hypothèque, et une 
hypothèque connue sans équivoque. Celui qui , après 1 inscription 
d’une telle hypothèque, voudrait prêter au même débiteur, n aurait 

1 Art. 2129 «lu Code civil. 

1 Art. 21 48 , n" S , «tu C«xlc civil. 
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qu’à faire un raisonnement bien simple pour savoir s’il a ses sûretés : il 
n’aurait qu’à savoir dans quel arrondissement serait le fonds qu’on 
voudrait lui hypothéquer, et consulter les registres du conservateur 
des hypothèques de l'arrondisse meut de la situation. Dès qu’il saurait 
qu’il y a une inscription sur les biens situés dans cet arrondissement, 
il aurait la certitude que le fonds qu’on lui présente pour gage de sa 
créance, est déjà soumis à d’autres hypothèques. 

Au surplus, je n’entends pas dire qu’il n’ait pas été utile de déter- 
miner plus particulièrement la spécialité de l'hypothèque : mais ayant 
pris, par forme d’exemple, la plus grande latitude, comme il me paraît 
démontré que, dans celte latitude même, il n’y aurait aucun inconvé- 
nient pour parvenir à la connaissance de l'hypothèque avec sou appli- 
cation aux fonds hypothéqués, je fais sentir combien on peut diminuer 
les formes dont on s’est fait une nécessité. 

Examinons maintenant le cas où l’empruntenr voudrait, dans son 
intérêt, et du consentement de celui qui prête, choisir le mode de 
l’hypothèque nominativement et taxativement spéciale. S’agirait-il, en 
divisant la fortune de l’emprunteur, d’hypolhéquer un bien formant un 
corps de ferme contigu ou composé de parcelles éparses? il pourrait le 
faire sans recourir aux précautions qui paraissent indiquées par la loi 
actuelle, en énonçant le nom particulier du domaine, la commune et 
l’arrondissement de sa situation. Y aurait-il à s’y méprendre, d’après 
l’inscription qui contiendrait la même énonciation? 

Mais serait-il question d’une seule parcelle d’héritage? alors la S|>é- 
cialité, rigoureusement entendue, devra être observée, parce quelle 
sera le seul moyen de faire connaître le fonds hypothéqué. C’est dans 
ce cas seulement qu’il faudra énoncer la contenance et l’espèce, et faire 
connaître la situation par la mention des lenans et aboulissans, ou , au 
moins, de quelques-uns, et par celle de la commune et de l’arrondisse- 
ment. Que l’espèce varie, n’importe; l'espèce, à l'époque de l'inscrip- 
tion, pourrait toujours être connue, et la mention des tenans et 
aboulissans ne laisserait plus de doute. 

Ainsi le vice de la loi actuelle en cette partie, dérive de ce que l’on a 
rendu la spécialité forcée dans tous les cas, au lieu d’en laisser l'exer- 
cice facultatif, selon l'intérêt des parties; de ce que l’on a vu dans les 
moyens de faire connaître les objets hypothéqués, plus de difficulté 
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qu’il n'y en avait réellement. Laissons plus ou moins généraliser, plus 
ou moins particulariser ou spécialiser; veillons seulement à ce que l’on 
ne puisse, sans mauvaise foi , rester dans l’incertitude sur l’assiette des 
hypothèques. 

Ce n’est pas tout : les formes sont devenues plus nombreuses et plus 
rigoureuses, lorsqu’il a été question d’énoncer, dans l’inscription, les 
nom et prénom du débiteur, sa profession , s’il en a une, son domicile, 
la date et la nature du titre, et l’époque de l'exigibilité. 

Les erreurs ou les inadvertances dont il est si difficile de se préserver, 
lorsqu’on en est à l’observation de tant de formes, surtout lorsque les 
tribunaux avaient cru devoir appliquer à leur omission la peine de 
nullité, ont été si désastreuses, que l’esprit protecteur des transactions, 
et conservateur des droits et des propriétés, dans lequel la loi a été 
conçue, avait presque disparu, et qu’elle se montrait sous l’aspect 
d'une sévérité que le législateur ne déploie que contre ce qu’il n’admet 
qu a regret. 

Tout se réduit cependant à simplifier les formes de manière que l'on 
ne puisse pas soutenir raisonnablement que, d’après les termes de l’in- 
scription, le débiteur, le créancier, le montant de la créance, et l’objet 
hypothéqué n’aient pas été connus. M. Hua a parfaitement exposé les 
moyens de remédier à ces inconvéniens ; et on doit lui rendre cette 
justice, de dire que ses observations, par les impressions qu’elles firent 
sur l'esprit des magistrats, contribuèrent à amener les sages modifica- 
tions apportées par une seconde jurisprudence, à celle qni s’était 
formée auparavant. Voyez le Traité, n° 70 et suivons, loin. 1 er , 
patj. 144. On peut dire que ces cas sont du nombre de ceux sur les- 
quels la jurisprudence peut le plus exercer son empire, parce qu'ils 
sont le plus susceptibles d’interprétation. Cependant, si la loi était 
revisée, le législateur pourrait y prescrire des règles plus positives; et 
la jurisprudence qui existe actuellement donnerait des moyens de 
l’améliorer. 


§ IV. Est-on fondé à critiquer la nécessité de payer toutes dettes 
exigibles ou non exigibles, imposée par l'art. 2184 du Code civil, 
a. tout acquéreur qui veut purger, au lieu de le faire participer 


Digitized by Google 


XXX 


DISCOURS PRÉLIMINAIRE. 


aux terme » accordé» au débiteur, ainsi que le voulait l'art. 30 de 

la loi de brumaire ? 

Plusieurs personnes ont manifesté du regret de voir remplacer les 
dispositions de l’art. 30 de la loi de brumaire, par celles de l’art. 2184 
du Code civil. La faculté de se blairer à longs termes, ou de pouvoir 
s’acquitter par la prestation d'une rente, facilite, dit-on, les acquisi- 
tions, et tourne au profit de celui qui est obligé de vendre, parce 
quelle provoque ordinairement une élévation du prix de la vente. 
Aussi, continue-t-on, l’abolition de l’art. 30 de la loi de brumaire, 
qui avait voulu que l’acquéreur, malgré la transcription et la purgat ion 
des hypothèques, put se libérer de la même manière que le vendeur 
aurait pu le faire, a souvent produit de mauvais effets. 

Les critiques verraient dans le retour aux principes de la loi de 
brumaire, un avantage pour les débiteurs obérés, qui sont obligés de 
vendre; il n’en résulterait point la diminution du gage du créancier; 
celui-ci demeurerait dans la position où d’anciennes conventions l’ont 
placé, de laquelle il serait injuste de le tirer. Le créancier conserverait 
toujours ses avantages; son hypothèque continuerait d’être assise sur 
tout ce qui en est grevé ; de plus, non seulement il conserverait son 
action personnelle contre le débiteur qui a vendu, mais encore il 
acquerrait contre celui qui achèterait une autre action [icrsonnelle. 

Le vendeur seul est grevé par la permission qu’il accorde à l’acqué- 
reur de profiter des circonstances avantageuses dans lesquelles il se 
trouve sur le terme du paiement, ou sur la non exigibilité de la créance, 
puisque, malgré la vente, il demeure toujours soumis à l'action envers 
le créancier. Mais si cet état de choses entre dans son intérêt , pour- 
quoi le lui interdire ? 

Enfin , ceux qui sont dans celte opinion , pourraient se fonder sur 
l’avis d’un des plus savans et des plus judicieux jurisconsultes du sei- 
zième siècle, cpii s’explique pour le cas même de l’ancien décret forcé , 
qui est celui dans lequel les plus fortes difficultés pouvaient se présen- 
ter. Je crois qu’il n'est pas inutile de rapporter les termes de ce juris- 
consulte. 

Après avoir examiné la question sous tous les rapports , il démontre 
qu’il n’y avait aucune raison pour faire résulter du décret la nécessité 
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du rachat des rentes, que la partie saisie y avait seule intérêt , et non 
le créancier de la rente , pour ce qu’il aura désormais deux obligés 
pour un. Il observe que, quoique jusqu’à son temps la nécessité du 
rachat , à raison du déci-et , se fût pratiquée , ce n était que faute de s’en 
être advisé. Or, ne s'en est-on pas advisé faute d'avoir pris garde de 
près à la cause de ce requiert forcée 

Il conclut ainsi : « Mais principalement à présent que Tardent est 
« rare , et que plusieurs enchériraient volontiers , à plus haut prix , les 
« héritages qu’on décrète , s’ils pensaient être quittes de faire rente de 
« leur adjudication , j’estime que c’est un bon expédient pour les pau- 
« vres débiteurs, afin de faire mieux vendre leurs héritages, de pré- 
« senter requête à ce que les adjudicataires fussent reçus à continuer 
« les rentes, desquelles eux demeureraient toujours obligés: déclarant 
« qu’ils se contentent d’avoir leur indemnité et recours sur les biens 
« des adjudicataires, au casque si après ils seraient inquiétés par le 
« créancier, pour raison de rente : ce qu’on ne peut, à mon avis,jus- 
« tentent dénier'. » 

Mais, malgré tous ces raisonnemens que j’ai vu soutenir avec force, 
je pense «ju’on doit laisser subsister le principe admis par la loi actuelle. 
Suivant une ancienne jurisprudence , le décret forcé , le décret volon- 
taire donnaient lieu au remboursement de toutes les dettes exigibles 
seulement à termes, et encore «les capitaux des rentes. Cette même 
jurisprudence s'était continuée sous l’empire de l'édit de 1771, par 
rapport à l’eflFet des lettres de ratification ; et elle était le résultat de 
nombreuses difficultés que l’expérience avait fait connaître , et d’après 
laquelle l’opinion isolée de Loyseau n’avait point été atlmise. 

Celte opinion n’aurait guère pu être mise en pratique que dans le 
cas où 1 obj«:t vendu eût été grevé «1e la seule hypothèque relative à la 
créance non exigible. Mais hors ce cas, et dans un concours de créances 
exigibles, et non exigibles, les difficultés se présentaient sous une 
infinité de rapports. Les créanciers dont les créances étaient à termes, 
ou consistaient en rentes, mais qui étaient antérieures en hypothè- 
que, pouvoient-ils voir «le bon œil que des créanciers postérieurs, 
mais par cela seul que leurs créances étaient exigibles, fussent payés 

' Loyseau , du déguerpissement , chap. 9 n”* 4, 8, 6, 7. et suirans. 
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avant eux sur le prix de l’objet vendu? Que de risques à courir, que de 
mesures à prendre pour assurer la rentrée des créances non exigibles. 

D'ailleurs, le retour , en cette partie, aux principes de la loi de bru- 
maire, impliquerait contradiction. Le but de tout régime hypothé- 
caire est de détacher les hypothèques du fonds, et de les convertir en 
actions sur le prix. Or, cette règle doit être génénde; l'effet de la 
transcription et de la purgation des hypothèques doit être un et indi- 
visibleà l’égard de tous créanciers inscrits ; sans quoi on pourrait dire,, 
avec plus de fondement qu'on ne l’a dit sur d'autres |>oints, que ce 
serait multiplier des exceptions embarrassantes. 

Enfin on retombe ordinairement sur cette matière, dans l’un ou 
l’autre des cas imprévus par les articles 1912 et 1913 du Code civil. 
Ils veulent que le capital de la rente constituée et perpétuelle devienne 
exigible, si le débiteur manque à fournir au prêteur les sûretés pro- 
mises par le contrat, s’il tombe en état de faillite ou de déconfiture. 
Admettre l’idée que j’ai cru devoir combattre, ce serait détruire la 
concordance qui doit nécessairement exister entre le régime hypothé- 
caire et les autres parties de la législation. Une idée de prétendue per- 
fection sur un point deviendrait le germe d’une multitude de difficultés 
et de procès. 

§ V. Observations sur l'esprit dans lequel les questions doivent être 
décidées sur cette matière , en cas de doute. 

Il est difficile qu’il n’y ait pas de divergence d’opinions, surtout en 
jurisprudence où souvent le champ le plus vaste est ouvert aux inter- 
prétations. Cependant, sur la matière des hypothèques, on pourrait 
mettre au moins quelques bornes à celte divergence , en se tenant à 
une règle qui parait incontestable. Cette règle est que , quand il y aurait 
quelque doute sur la manière d’entendre la loi , dans ce doute même, 
on devrait pencher pour la publicité, parce que cette publicité est 
entièrement dans l’esprit de la loi; elle en est le système; elle en fait 
la base fondamentale. Il est sensible qu'on risque toujours moins de 
s'égarer. En inclinant pour la publicité, on se décide dans l’intérêt 
des tiers ; et il est hors de doute que , dans les vues du législateur , 
l’intérêt public est placé dans celui des tiers. Si on néglige le système 
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de la publicité, alors on peut tomber dans l’inconvénient de protéger 
principalement des intérêts particuliers, qui ne sont certainement pas 
l’intérêt public, et qui doivent seulement se coordonner avec ce que 
le législateur a voulu faire pour la sûreté générale. L’expérience ap- 
prend combien il çst important , pour la certitude des décisions , d’être 
pénétré de cette idée '. 

§ VI. Série des imperfections qui frappent le plus dam la loi 

nouvelle. 

Ces imperfections sont indépendantes , comme on le jugera facile- 
ment , des critiques dirigées depuis long-temps contre la' législation 
actuelle , qui font le sujet de ce qui a été dit jusqu'à présent. Ces im- 
perfections ne portent pas sur les bases fondamentales de cette légis- 
lation. On peut les faire disparaître en laissant subsister le système 
dans lequel elle a été conçue. Je vais rappeler ces imperfections ; et 
j’indiquerai à mesure les n°* du Traité dans lesquels elles sont remar- 
quées , de manière à s’en former une idée plus précise. J’ai pensé que 
cette exposition achèverait de donner des notions encore plus utiles 
sur l’ensemble de la législation relative aux hypothèques, ce qui est 
l’objet de ce discours. 

' Il serait possible que cette observation dût s’appliquer à la question de savoir si 
les répétitions extradotales ou paraphernales des femmes , sont affranchies , ou non , 
de la formalité de l’inscription ; car on ne peut dissimuler que la question ne présente 
un doute sérieux. Je dois faire ici une observation. Ce discours était déjà composé , 
l’impression dii 2® volume du Traité était presque terminée, lorsque quelquesjournaux 
ont annoncé que , par un arrêt du 10 juin 1822 , la Cour de cassation avait jugé que 
l’hypothèque de la femme , pour ses répétitions extradotales , était affranchie de 
l’inscription , ainsi que l'hypothèque pour la dot même. On voit au n° 229 du Traité, 
tom. I m ,pog. 482 , une dissertation sur cette question , qui se rattache à ce qui y est 
dit aux n“ 227 et 228. J’ai cru devoir me décider pour l’opinion que les répétitions 
extradotales de la femme sont sujettes à la formalité de l’inscription ; que la dot et les 
conventions matrimoniales en sont seules affranchies. La Cour royale de Riom . 
1” chambre, a rendu un arrêt dans les mêmes principes, le 4 mars. Il est rapporté 
au n* 230 du Traité. Au moment où j’écris cette note , 1 arrêt de la Cour de cassation 
n'est pas encore connu ; il est seulement annoncé. On ne peut qu attendre que la 
jurisprudence devienne positive sur cette importante question. 
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I. Il est dit dans l’art. 2130 du Code mil : « Si les biens présens et 
libres du débiteur sont insuffisans pour la sûreté de la créance , il peut , 
en exprimant celte insuffisance, consentir que chacun des biens qu’il 
acquerra par la suite y demeure affecté à mesure des acquisitions. » Il 
paraît constant, d’après l’opinion générale, que l'inscription de la 
part du créancier est nécessaire sur les biens» venir , dont la loi permet 
l’hypothèque, à mesure que le débiteur acquiert la propriété de ces 
biens par des ventes qui lui sont faites , ou autrement. 

Mais il profitera rarement de cette faculté de la loi , s’il ne lui est pas 
accordé un delai à compter de l’époque de l’échéance des biens ou de 
chaque acquisition qu’en fera le débiteur, pour qu’il puisse prendre 
son inscription , pendant lequel délai il ne pourrait pas en être pris 
par d’autres créanciers, à son préjudice. Ce créancier ne peut pas 
toujours épier le moment où les biens déjà hypothéqués par la 
convention , arrivent au débiteur. L’édit de 1673 , dont il a été parlé 
dans le § 1", accordait, art. 27 , au créancier, dans un cas semblable, 
un délai pour faire enregistrer son opposition (qui tenait lieu de 
l’inscription actuelle), à compter du jour de chaque acquisition , 
ou du jour de chaque échéance des biens. Voyez tom. 1" , n" 62 , 
pag. 134. 

II. Il est très important de fixer , en matière d’expropriation forcée, 
l’époque à laquelle l’inscription a atteint son effet légal, de manière 
qu 'après cette époque , le renouvellement de l’inscription devienne 
inutile. Cet effet légal est-il atteint dès l’instant de l’adjudication, ou 
seulement à l’époque de l’ouverture de l’ordre ? La loi garde le silence 
à cet égard. La question s’est présentée nombre de fois. Les opinions 
sont partagées. La Cour de cassation n’a point encore prononcé. Tout 
indique que le renouvellement de l’inscription devient inutile après l’ad- 
judication. On ne pourrait vouloir qu’avec peine une avance des frais 
de nouvelles inscriptions, surtout sans nécessité. Cette difficulté 
mérite Tattention du législateur. Voyez le» n"' 108, 109 et 110, 
pag. 224 et 225. 

III. Suivnntl’art. 2146 du Code civil , toute inscription est nulle si 
elle est prise sur une succession acceptée, dans la suite, sous bénéfice 
d’inventaire. Ce principe, qui parait n’avoir eu pour objet que des 
successions échues à des majeurs, doit-il être appliqué aux successions 
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échues aux mineurs P Lorsque des successions leur arrivent, l’art. 461 
veut qu'elles ne puissent jamais être acceptées que sous bénéfice d'in- 
ventaire , si le tuteur n’est pas autorisé à répudier. Lorsque la répudia- 
tion n’est pas autorisée, et si, dès lors, l’acceptation est permise, on 
ne peut pas dire que la succession soit réputée en état d’insolvabilité 
ou de déconfiture . état d’où naît le principe de la nullité de l’inscrip- 
tion. L'inscription sur les biens échus par succession aux mineurs, 
doit donc alors être autorisée. Cependant il y a, à ce sujet, incerti- 
tude et division d’opinions. Ce point mérite l’attention du législateur. 
Il est important de ne pas donner lieu , surtout sans nécessité, à l’im- 
possibilité de s’inscrire de la part des créanciers , et de ne pas multiplier 
les déchéances des hypothèques. Voyez le n° 122, p. 253. 

IV. La législation et la jurisprudence présentent depuis long-temps 
t des variations sur l’autorité que doivent avoir en France, tant sous le 

rapport de l’exécution que de l’hypothèque, les jugemens rendus dans 
les pays étrangers, entre un habitant de ces pays et un Français. 
D’après l’état de la législation actuelle, il paraît que la faculté de se 
pourvoir en révision de ces jugemens devant un tribunal français, ap- 
partient respectivement à l’étranger et au Français, tandis qu’aupa- 
ravant celte faculté n’appartenait qu’au Français qui avait été con- 
damné. 

Cet état de choses présente de graves inconvéniens , même pour les 
Français dont les prétentions ont été accueillies par le jugement rendu 
en pays étranger. N’entrerait-il pas dans les vues d’une saine légis- 
lation que les jugemens rendus en pays étrangers fussent toujours sta- 
bles , quant à ce qui aurait été jugé , sauf les mesures infiniment simples 
qui devraient être prises pour établir un mode d’exécution de ces juge- 
raens en France , et pour leur attribuer l'hypothèque sur les immeu- 
bles situés dans son territoire? J’ai cru devoir soumettre au législateur 
quelques réflexions mprales et politiques à ce sujet. Voyez le n° 222, 
pag. 462. 

V. L’affranchissement de l’inscription accordée aux hypothèques 
légales des femmes et à celles des mineurs , devrait cesser lorsque les 
femmes deviennent veuves , ou lorsque les mineurs deviennent ma- 
jeurs. Il devrait en être de même de leurs héritiers. L’effet doit cesser 
avec la cause. Cependant, d’après un avis du Conseil d’état, du 
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8 mai 1812, on doit observer, pour la purgation des hypothèques 
dans tous ces cas , et on observe en effet , les mêmes formalités que s’il 
s’agissait de purger les hypothèques légales à l’égard d’une femme qui 
vivrait encore, et qui serait dans les liens du mariage, ou de mineurs 
qui seraient encore dans les liens de la minorité. Les mêmes formalités 
s’observent aussi à l’égard des héritiers, soit de la femme, soit des 
mineurs. On sent facilement que ces formes deviennent , dans tous ces 
cas, d’après l’esprit même de la loi, absolument inutiles et sans objet; 
mais elles sont ( très dispendieuses. L’idée même de l’inutilité de ces 
formalités , dans de telles circonstances , peut donner lieu a des sur- 
prises fâcheuses pour des tiers détenteurs. Une réforme devient indis- 
pensable sur cette partie. Voyez le n° 245, pag. 524 et tutv. 

VI. C’est une question dont la solution est très difficile , que celle de 
savoir si le tiers détenteur qui ne veut pas purger et qui préfère le dé- 
laissement par hypothèque au paiement de la créance , a , ou non , le 
droit de rétention sur l’immeuble , pour les impenses et améliorations 
qu’il y a faites, ou si, au contraire, il n’a qu'un simple droit de répéti- 
tion pour lequel il doive être renvoyé à l’ordre. Les opinions sont divi- 
sées à ce sujet. Le besoin d’une explication législative se fait sentir. On 
eût pu fixer les opinions par une légère addition à l’art. 2175 du Code 
civil. Voyez le tom. II, n m 336 et 337 , pag. 83 et 88. 

VII. J’en suis à une partie de la législation , sur laquelle la nécessité 
d’une amélioration se fait le plus fortement remarquer. 11 s’agit du 
mode de publicité des actes translatifs de propriété, à l’égard des 
créanciers qui doivent exercer leur hypothèque ou leur privilège d’a- 
près la connaissance qui doit leur être procurée de ces actes. 

11 y a un double mode de publicité de ces actes d’aliénation d’im- 
meuble, tandis qu’un seul suffirait, parce qu’il aurait le même objet, 
et qu’il atteindrait le même but. La transcription du contrat d'aliéna- 
tion sur les registres du conservateur des hypothèques est nécessaire , 
relativement aux hypothèques ordinaires ; article 2181 . Le simple dé- 
pôt du contrat au greffe , et l’affiche dans l’auditoire , sans transcrip- 
tion préalable , sont prescrits particulièrement pour les hypothèques 
légales ; art. 2194. Il y a plus, c’est qu’il y a des cas où l’un et l’autre 
mode de publicité deviennent cumulativement indispensables. De là 
naissent des difficultés qui embarrassent sur plusieurs parties du ré- 
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gime hypothécaire , et qui deviennent journellement le sujet de ques- 
tions sérieuses dans les tribunaux l 

D'abord le délai de quinzaine à compter de la transcription du con- 
trat' d’aliénation sur les registres du conservateur, dans lequel les 
créanciers doivent se faire inscrire, est évidemment insuffisant. Cette 
insuffisance devient encore plus insensible , lorsqu’on fait attention 
que la transcription est un acte purement matériel, qui demeure 
caché dans les registres du conservateur. 

Quant aux hypothèques légales , on aperçoit des lacunes dans la loi. 
On s’est presque arrêté à la publicité de l’acte translatif de propriété , 
qui résulte de l’affiche dans l’auditoire. On a négligé d’expliquer 
quel serait l'effet du silence des créanciers avec hypothèques légales. 
Cette affiche suffisait-elle pour provoquer des enchères, ainsi que 
l’inscription, dans les deux mois à compter de l’affiche? Il a fallu se 
décider en se livrant à de pénibles interprétations , et en recourant à 
des analogies. L’inscription pour ces hypothèques légales doit arri- 
ver ; mais on peut croire que l’absence de l’inscription profite seulement 
au nouveau propriétaire , en ce sens que l’immeuble demeure affran- 
chi , en ses mains , des hypothèques légales , et il est resté la question 
de savoir si le défaut d’inscription dans les deux mois de l’affiche , 
profite aux créanciers, c’cst-à-dire, si , malgré le défaut d’inscription 
dans ce délai , les créanciers avec hypothèques légales ne peuvent pas 
venir prendre part à l’ordre concurremment avec les autres créanciers. 
La question a bien été récemment décidée, contre la femme qui n’avait 
pas pris inscription , par un arrêt de la Cour de cassation , du 21 no- 
vembre 1821; mais c’est seulement pour le cas de l’expropriation 
forcée , et la difficulté reste pour tous les autres cas. 

Enfin, il y a des privilèges tels que ceux énoncés dans l'art. 2101, 
qui sont affranchis de l’inscription; art. 2107. Mêmes embarras de la 
part des nouveaux propriétaires pour provoquer les inscriptions et les 
enchères de ces créanciers, et pour déterminer l’effet du défaut d’in- 
scription à l’égard des autres créanciers, lorsqu’on vient à l'ordre. Sans 
doute, il faut surmonter ces difficultés ; mais combien d’efforts péni- 
bles et d’un succès douteux , le législateur n'aurait-il pas dû épargner ? 

Pénétré comme je l’étais des inconvéniens graves qui résultent de 
ces lacunes, j’ai cru pouvoir soumettre au législateur des aperçus sur 
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un mode uniforme de publicité , qui devrait être suivi dans un délai 
déterminé , des inscriptions de tous créanciers quelconques , et même 
des enchères. Cette idée est puisée dans ledit de 1771, dont on voit 
une imitation dans l’article 2194. On peut profiter de ce que cet édit 
avait prescrit pour la publicité seulement de l’acte d’aliénation, sans 
déroger au principe fondamental de la publicité de l’hypothèque. 

On verra ces aperçus au 2 e vol., n° 352, pag. 121. Toutes les diffi- 
cultés qui font désirer un mode uniforme de foire connaître l’acte 
d’aliénation, sont annoncées dans plusieurs autres parties du Traité , 
et notamment aux n°* 266, 437 et 490. 

VIH. J’arrive enfin à un autre objet de réforme qui est de la plus 
grande importance. On doit être étonné que , sous un régime hypo- 
thécaire , il y ait des privilèges ou hypothèques qui ne puissent point 
être purgés. C’est cependant ce qui a lieu , quant au privilège , pour 
les prix de ventes d’immeubles , moins peut-être par une consé- 
quence de notre législation , que par le résultat d’une jurisprudence 
qui s’est formée. Que le vendeur prenne , ou non, une inscription pour 
le prix de la vente , il peut toujours, à défaut de paiement de ce prix, et 
en quelque état que soient les choses, demander la résolution de la vente 
et la revendication de l’immeuble vendu. Il en résulte qu’un acquéreur 
refuse de se libérer du prix, à moins qu’on ne lui rapporte les quit- 
tances des prix des anciennes ventes, ce qui peut remonter de quarante 
à cinquante ans, et même plus. Les vendeurs en éprouvent les plus 
graves inconvéniens, surtout dans les classes inférieures où les titres 
de propriété et de libération sont moins soigneusement conservés. Des 
mesures deviennent indispensables pour concilier les intérêts des 
acquéreurs avec ceux des vendeurs. Voyez ce qui est dit au n° 382, 
tom. Il , pag. 216. Les mesures à prendre, dans ce cas, se rattachent 
aux aperçus indiqués au n° 352 , sur la nécessité d’un mode uniforme 
de publicité des actes translatifs de propriété. 

11 y a sans doute d’autres dispositions de la loi sur lesquelles il existe 
des imperfections. On pourra apercevoir ces imperfections dans le 
cours du Traité : mais dans ce discours je me borne à rappeler les 
plus importantes. 

Il est possible que dans l’ouvrage on remarque des longueurs sur 
certains points. Mais je dois dire que la matière est , de sa nature , très 
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abstraite et très compliquée. J’ajouterai que j’avais tâché de rendre 
quelques parties plus brièvement , en conservant néanmoins le travail 
plus étendu que j'avais fait auparavant. Je m’étais expliqué , dans ce 
qui était traité plus laconiquement, d’après ces données que je suppo- 
sais être généralement connues , et je visais , autant qu’il était en moi , 
au mérite de la concision , qui donne toujours du prix aux ouvrages 
de composition. Mais une personne éclairée que je priai de lire une 
partie où j’avais tâché d’être serré et rapide , m’avoua franchement 
qu’elle n’y comprenait rien : et cette même personne ayant ensuite lu 
ce que j’avais précédemment composé sur la même matière avec plus 
d’étendue , et que je rejetais moi-même , m’assura et me prouva qu’elle 
entendait parfaitement tout ce que j’y disais ; elle me conseilla de 
donner la préférence à ma première rédaction. Cela m’est arrivé, 
notamment pour la section 11 e du chap. 1 er de la II e partie, où il y a 
quelques dissertations sur des objets sur lesquels on ne peut se faire 
comprendre qu’avec beaucoup de soin. On sent que je dus déférer au 
conseil qui m’était donné. Cependant, il se peut que je me sois un peu 
trop autorisé de cette circonstance pour éviter quelquefois la peine 
d’être plus court, et pour me dispenser d’y employer le temps néces- 
saire. ' » 

Si on désirait que j’eusse traité un plus grand nombre de questions, 
et surtout en ce qui regarde l’expropriation forcée , je pourrais obser- 
ver que j’ai dû me borner à examiner tout ce qui m’a paru être le plus 
essentiel sur le droit hypothécaire proprement dit ; que je donne au 
public un Traité des hypothèques, et non un Traité de l'expropriation 
forcée, ce qui est une matière différente ; que néanmoins , sur cette 
matière même , j’ai traité des questions assez importantes^ 

J’ai fait mon possible pour que cet ouvrage fut utile ; c’est au public 
à juger si j’ai atteint mon but. J’ose cependant espérer qu’il pourra 
aider à en faire un meilleur. 


FIN DU DISCOURS PRÉLIMINAIRE. 
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1. Je diviserai cet ouvrage en deux parties. 

Dans la première, je dirai quelles sont les différentes espèces ■ d’hypothèques , 
comment elles se constituent et se conservent, et comment elles peuvent être 
modiGées et réduites. J’y traiterai des privilèges sur les meubles. 

La seconde partie aura pour objet les moyens de purger les hypothèques et les 
privilèges sur les immeubles, soit dans le cas de la vente volontaire suivie de la 
transcription , soit dans le cas de l’expropriation forcée suivie d’adjudication. On y 
verra aussi la manière dont les privilèges et les hypothèques s’éteignent , abstraction 
faite des moyens de les purger. 


PREMIÈRE PARTIE. 

Des différentes espèces d’hypothèques ; de la manière dont elles se 
constituent, dont elles se conservent et se modifient. Des privilèges 
sur les meubles. 


2. Je sous-diviserai ce que j’aurai à dire sur cette première partie, en quatre 
chapitres. Je m’occuperai, 

1“ De l’hypothèque conventionnelle; 

2” De l’hypothèque judiciaire ; 

3° Des hypothèques légales; 

■t" Des privilèges sur les meubles. 

Je renvoie ce que j’aurai & dire concernant les privilèges sur les immeubles, à 
la seconde partie; j'en traiterai h la suite des principes généraux sur la transcrip- 
tion : cette méthode facilitera l’intelligence des principes que je développerai , et 
évitera des répétitions ’. 


• Qu'on ne soit pas étonné de ce que , dan* ce Traité , je ne 
•uu pa* , aur la nature de» hypothèque* , l'ordre établi par le 
Code civil. Il y est dit dan* une division generale, art. 2116, 
que l'hypothèque e*t on légale, ou judiciaire , ou ctmrwlios- 
mell*. La loi ordonne : un traité enseigne Or, son* ce* deux 
rapport* , un ordre ne peut ni no doit être le même. 

TOME I. 


L'hypothèque conventionnelle rappelle on général tout le* 
contrat*, toute* le* transaction* sociales. Elle est uni con- 
tredit, celle dont l’u»ago e*t plu* fréquent. Se* principea 
•ont les principe* généraux. Dan* l'hypothèque légale, on 
e*t presque toujour* soumis aux principe* de l’hypothèque 
conventionnelle; l’empire de coa principe* ne disparaît que 

l 
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CHAPITRE PREMIER. 

DE L'HYPOTHÈQUE CONVENTIONNELLE. 


80MMAI1E. 

3. Trois espèces principales d'hypothèques. 

4. Définition de l'hypothèque. 

5. De l’hypothèque conventionnelle sous 

ses rapports principaux. 

3. Les trois espèces principalesd’hyfio- 
thèques ont toujours été, dans le droit 
romain . comme dans notre droit français 
qui en tire son origine, l'hypothèque con- 
ventionnelle, l’hypothèque judiciaire, et 
l’hypothèque légale. On sent, en effet, 
par rapport A l'hypothèque judiciaire, 
que quoiqu’on n’ait pas la ressource d’une 
stipulation d'hypothèque établie par un 
contrat , on peut n’étre pas moins créan- 
cier, et qu’on est fondé A obtenir dans 
les tribunaux une condamnation qui sup- 
plée au défaut de convention , ou qui or- 
donnerait l’exécution d'une convention 
qui ne serait point authentique , et qui , 
dès lors, ne serait point attributive d’hy- 
pothèque. On comprend encore, relati- 
vement A l’hypothèque légale , qu’il y a 
dans la société civile des actes infiniment 
importans, qui, sans être précisément 
accompagnés de convention et de contrat , 
produisent néanmoins , par leur nature , 
des obligations; et ces obligations sont 
souvent celles qui méritent le plus d’ètre 


pour faire place à de* exception» ou a de* modification» Si 
l'hypothèque légale prend nai*»ane« «an» le wcourt do la 
convention, on, pour mieux dire, do la stipulation écrite, 
parce que la loi supplée à cotte convention, à cette stipula- 
tion, il e»t toujours vrai qu'elle ne peut jamais dicter, à 
moins qu'elle ne soit précédée de quelque acte solennel et 
authentique, dont la vérité ne peut être révoquée en doute 
dans la société. 

Coque je dis pour l'hypothèque légale s’applique égale- 
ment à l'hypothèque judiciaire, qui prend sa source dans 
une obligation forcée, qui intrrvirnt pour remplacer une 
obligation qui aurait dû être volontaire. La même applica- 
tion se fait a ni privilèges , qui ne sont, au fond , que de* hy- 
pothèques favorisées, on peut mémo dire privilégiées. La 
cause qui le» fait naître leur attribue cette prérogative; elle» 
le» affranchit de l'empire du temps qui fixe le rang des hy- 


protégées. Alors il devient juste que 
l’hypothèque , pour la sûreté de ces en- 
gagemens , émane du ministère même de 
la loi. Causa e/ficiens pignoris , nous di- 
sent les lois romaines , est aut r oluntas 
hominum, aut lex , aut magistratus. 

4. C’est ici le lieu où je dois donner 
une définition de l’hypothèque; je dois le 
faire avant de traiter chacune des hypo- 
thèques en particulier, parce que cette 
définition est commune A toutes les hypo- 
thèques. H est important de la fixer avec 
exactitude. On verra en effet, dans la 
suite, que la solution de plusieurs ques- 
tions se puise dans la jutsesse de la défi- 
nition. 

Pour avoir une définition parfaitement 
exacte et complète de l’hypothèque, selon » 
le droit romain . il faut la prendre par- 
tiellement dans plusieurs lois ; elle ne se 
trouve entièrement dans aucune. Negu- 
zantius , jurisconsulte italien , qui a fait , 
dans le seizième siècle , un traité estimé 
sur cette matière, et surtout sous le rap- 
port des principes du droit romain , le- 
quel traité a pour titre : De pignoribus et 
hypothecis , a extrait de ces lois une défi- 
nition dont l’exactitude est incontestable. 

H la rend en ces termes , 1 er sommaire de 
de la 1" partie, n“ 3 : Et quia hypotheca 


pnlhèques ordinaires. Le» privilèges dérivent ex routa , non 
ex Irmport. Mais le» principe» par lesquels on le» conserve 
se rattachent , plu» ou moin»,*nx prinripe» generaux. 

On peut donc dire que l'hypolheque légale, l'hypothèque 
judiciaire, et même le» privilège», sont, respectivement à 
l'hypothèque conventionnelle, ce que le» exception» sont a la 
règle; qu'elle» sont, par rapport à l'hypothèque qui met le 
sceau aux obligations en général, qui en assure l'effet, ce 
que le* espèce* sont au genre. Or , le* exceptions se com- 
prennent plus facilement , lorsque la règle est connue. 
Quand on arrive aux exceptions, on part de principe» déjà 
développé»; l'esprit est préparé d'avance à *e former de» 
idées j u» te* sur la nature et l'objet de ce» exception», et on 
évite nécessairement des répétitions. Ceux qui prendraient la 
peine de lire ee Traité, de suite, seraient convaincus de la 
vérité de ee que jo viens de dire. 
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conslituitur desuper rebut, ideo dieitur , 
jus in re, teu jus reale tel actio realit, 
quia per illam non obligatur persona dé- 
bitât is, sed res, et sequitur fundum et 
datur contra possestionem. Le fondement 
de cette définition se tire de la loi L'os , 
au Cod. qui pot. in pign. hab. ; de la loi 
Pignoris, aussi au Cod. de pign.; de la 
loi Pignoris, ff., même titre de pign. des 
instilutes , de act., § item , serriana , et de 
la loi Si fundus , § in cendicatione , ff. de 
pign. 

Basnage , Traité des hypothèques, ch. 0, 
avait , quoique ce fût seulement d’après 
deux des lois ci-dessus citées , réduit ainsi 
ta définition de l’hypothèque : Jus reale 
quod fundum sequitur adtersùs quemeum- 
que possessorem . Cette définition approche 
de celle de Neguzantius, mais elle n’est 
pas aussi parfaite , et elle ne fournit pas 
des idées aussi étendues et aussi utiles 
pour la décision de beaucoup de ques- 
tions. Mais il dit cnsuite'de l'hypothèque , 
ce qu’il n'est pas inutile de recueillir, 
qu'étant une fois ralablement contractée , 
elle affecte tellement le fonds , que le debi- 
teur ne le peut plus engager au préjudice 
duprem ter créancier hypothécaire . Pothier, 
inlrod. au tit. 30 de la Coutume d'Orléans , 
n°* 1 et 22 , dit que l'hypothèque est un 
droit dans la chose, ce qui est le jus in re. 
Toutes ces définitions reviennent à celle 
qui est contenue dans l’art. 21 14 du Code 
civil, et elles l'ont même préparée : 
« L'hypothèque est un droit réel sur les 


u immeubles affectés b l’acquittement 
•> d'une obligation...; elle les suit dans 
u quelques mains qu’ils passent. » 

On doit donc se défier de plusieurs au- 
tres définitions de l’hypothèque ; même 
de celles qu’ou trouve dans quelques lois 
romaines , d’après lesquelles on compre- 
nait sous la dénomination d hypothèque le 
fonds même qui y était affecté. L'hypo- 
thèque est définie ainsi dans ces lois , res 
obligationi supposita ; et on voit Cicéron , 
dans une de ses épltrej , employer en ce 
sens le mot hypotheca, ainsi que j’ai eu 
occasion de le remarquer dans le Discours 
préliminaire , § I". La définition que je 
viens de donner présente , seule , la véri- 
table acception légale sous laquelle il faut 
entendre l'hypothèque. Elle est la seule 
qui soit propre il la déduction des prin- 
cipes. 

Il y a quelque chose il dire de plus sur 
l'hypothèque , à raison de la spécialité et 
de l'inscription qui sont exigées dans 
notre législation. Mais l'hypothèque ne 
laisse pas d'avoir son existence de la ma- 
nière dont je viens de l'exposer. La spé- 
cialité n'est qu'une modification de l’as- 
siette de l'hypothèque, qui peut être plus 
ou moins étendue, selon la volonté des 
parties contractantes , et l’inscription n’est 
qu’une formalité extrinsèque propre A 
donner A l’hypothèque son efficacité A l’é- 
gard des tiers. C’est ce que j’expliquerai 
lorsque j’en serai A ta spécialité et A l’in- 
scription '. 


i Lf mol pùjnut ni sopvrnt employé dans le droit romain 
dans le même mil que lo mol hppaih.ro. Le» lirrn du 
Digeste et du Code rrloiifs à celle matière, ont pour lilre, d # 
psynorsbus et hy/sothecis; cl on lit dan» la loi 5, 1T de piynor. 
et kypoth., Ç |er ; Inter pujnut autan» , et hypothecam tantum 
nommii s<mut differl. Cependant le mol piijnut •'appliquait 
particulièrement aura* de la tradition de l'objet engage de la 
part du debiteur , au créancier , surtout ti cet nhjet était une 
chose mobilière : et le mot hypotheca exprimait plus propre- 
ment l'engagement de la rbo*e par le porte ou la nue cou- 
rra lion «an* tradition , lorsque cela put se faire par le droit 
romain nouveau, qui déroga ans anciens usages dont j’ai 
parlé dans le Discours préliminaire. Relativement au droit 
français, le mot piynue peut être rendu par celui de nantie— 
s esst e nt , qui se fait d'une choie mobilière, et qui devient un 
contrat qui s’appelle yaye, d'après l'art. 2072 du Code civil. 
Ce mot ‘jfuje est la traduction littérale du mot latin piynue ; 
si les mots p tgnut et hypotheca ont etc pris assn indifférem- 


ment dans le droit romain pour esprimer ce que nous en- 
tendons particulièrement par hypothiy ne , on peut présumer 
que c’est parc* que che» les Romains l'hypothèque propre- 
ment dite pouvait frapper sur les meubles comme sur les 
immeubles; ce qui n'a jamais clé admis eu France, au 
moins dans la majeure partie des Coutumes, ou les immeu- 
bles seuls ataient susceptibles d'hypothèque, et où l’on avait 
admis la niaiime, mouUet n‘t ml point de toile par hypothm- 
fue. 

Il n'est guère personne qui ne sache que le mot hypotheca 
a été emprunte des Grecs par les Romains. Le mot grec 
UÛcfyfXiiy rendu par hypotheca, est composé de /yj, sub, et 
de TtfcfjU, pono; aussi JTsllOévXlq qui est le passif de r® 
verbe, signifie mpponor.jo mi* sujet, k'oynle Dictionnaire de 
Tritons au mol Hypothèque. On a voulu rendre l'idée d'uni 
chose soumise , sujette à l'obligation. Quasi dicat euppoeitn , 
tuhjecta obliyationi , et vUtricta. Voyct 11 ut mon. Cernes, re rb 
jurit , ver ho Hypotheca. 
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5. Après l’exposition de ces premiers 
démens , je vais considérer l'hypothèque 
conventionnelle sous ses rapports princi- 
paux. 

Je traiterai , 1“ des formes de l’acte par 
lequel on stipule l’hypothèque , de la na- 
ture de la créance pour laquelle on peut 
la stipuler avec effet ; des personnes qui 
peuvent la donner sur leurs hiens. 

2° De la nécessité de la détermination 
de l’hypothèque sur un objet , par la spé- 
cialité, et de la nécessité de la rendre 
publique par l’inscription. 

3" Des objets qui sont, ou non. sus- 
ceptibles d’hypothèque; de l'indivisibilité 
de l’hypothèque, et de la solidarité qui 
en résulte. 

Tous ces objets feront la matière de 
trois sections particulières. 

SECTION PREMIÈRE. 

Des forme s de l’acte par lequel on stipule 
l'hypothèque. Des conventions dans les- 
quelles il y a , ou non , une hypothèque 
acquise, qui puisse donner lieu à l’in- 
scription. Des personnes qui peuvent 
donner une hypothèque. 

§ l* r - 

Des formes de l'acte par lequel on 
stipule l'hypothèque. 

SOmiAIRE. 

6. fondement de l’hypothèque chez les 

Romains et en F rance. Formalités 
de l’acte constitutif de l’hypothèque 
en France. 

7. Modification apportée à ces formalités, 

relativement à la loi du 23 ventôse 
an 11. 

8. Les contrats de mariage , pour consti- 

tuer l’hypothèque , doivent être re- 
çus, comme les actes ordinaires, par 
deux notaires, ou par un notaire et 
deux témoins non parens au degré 
prohibé. 

9. Cependant un acte peut produire l’hy- 

pothèque, sans être passé par-devant 


notaire. Des actes et des jugemens 
des autorités administratives. 

10. Observation essentielle pour la validité 

de l’hypothèque relativement aux ac- 
tes fuits par les autorités adminis- 
tratives. 

1 1 . Des actes faits par les administrateurs 

dètablissemens publics, et par le» 
commissions d'hospices. 

12. De l’effet des contrats passés en pays 

étrangers, quant à l'hypothèque en 
France. 

13. Principe que l'hypothèque prend sa 

source danslc droit civil, et non dans 
le droit des gens. 

14 De V ordonnance de 1629; comment 
elle a été considérée en France. 

13. Principe du Code civil sur cette ma- 
tière. 

10. Résumé de ce qui doit avoir lieu pour 
lesconlrats passés en paysélrasigers. 

17. De l'influence du défaut d’enregistre- 

ment des actes notariés sur la vali- 
dité des actes, surtout quant à l'hy- 
pothèque. 

18. Exceptions à la résolution qui rient 

d'être prise. 

19. Des qualités requises dans le notaire 

qui passe l'acte. 

6. Os sent facilement que le moyen de 
donner l’existence à l’hypothèque, sous le 
rapport des formes , est un point essentiel. 

En France , l’hypothèque a toujours eu 
un fondement plus solide que chez les 
Romains. Dans leur droit, l’hypothèque 
tenait à des engagemens bien fragiles : la 
loi : 4 , ff. de pin . et hypothecis , apprend , 
ce qu’on a peine à concevoir actuellement, 
que l’hypothèque pouvait être établie sur 
un simple consentement sans écrit, pourvu 
qu’il ; idt être prouvé par témoins, ce qui 
était un reste de la simplicité et de la 
bonne foi des temps antiques. On n’avait 
recours h l’écriture , que pour avoir une 
preuve sûre , et pour rendre inutile la 
preuve testimoniale qui l’était moins. C’est 
ce qui avait fait «lire à llarlhole et à Denis 
Godcfroi sur cette loi : Scriptura non est 
de substantiâ contractile hypothecarii , sed 
magis fit ad probandum. La loi 34, au 
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même titre du Digeste, voulait encore que 
l’hypothèque pût être contractée par un 
absent et par lettres. 

Mais ce mode de constater l'hypothè- 
que était évidemment trop incertain. On 
crut y remédier en imposant la nécessité 
d'établir les hypothèques conventionnel- 
les, ou par des actes publics passés de- 
vant les tabellions , ou par des actes sous 
seing privé , mais faits en présence de 
témoins signataires , dont le nombre ne 
pouvait être moindrede trois, qui devaient 
être connus et dignes de foi ; telle est la 
disposition de la loi 11 , au Cod. qui potio- 
ns in pignore habeantur. C’est ce qui ré- 
sulte aussi de la novelle 73; et Godcfroi, 
sur cette loi 1 1 , au Cod. qui potiores, etc., 
en donne une raison toute simple , qui est 
qu'un écrit du seul fait d’un débiteur ne 
peut rien prouver contre des tiers. 

Mais on ne doit pas conclure de là que 
cet auteur regardât comme suffisant ce 
mode de constituer l’hypothèque ; il s’ex- 
pliquait seulement dans le sens du droit 
romain sur lequel il écrivait , et pour le 
faire connaître. Bieu avant l’époque où il 
vivait , et depuis , on a constamment ob- 
servé en France que l’hypothèque ne pou- 
vait résulter que des actes authentiques , 
tels que ceux passés devant notaires , ou 
«Pactes passés sous seing privé ; mais seu- 
lement lorsque ces derniers actes étaient 
reconnus volontairement par-devant no- 
taire, ou en justice, soit contradictoire- 
ment. soit par défaut. Dans ce dernier 
cas , il y avait authenticité de la même 
manière que cette authenticité existe dans 
les condamnations judiciaires; et ce qui 
rendit les hypothèques plus stables encore, 
en excluant les moyens de pratiquer des 
fraudes par des changemens de dates , ce 


• La ronnniisonre de* législations anciennes n'est jamais â 
négliger, pour l'intelligence de celle «on* laquelle on rit. Je 
crois donc devoir observer qu’il y avait en France quelques 
exceptions k cette règle Et par exemple , ta Normandie , on 
n'aurait pas laissé d'avoirnne hypothèque en vertu d’un octe 
qui n’eût été que sous signature privée, pourvu qu’il eût été 
revêtu de la formalite du contrûle , établi par nn édit 
de 1606, qui était une loi importante, particulière à rette 
province, ainsi que l’enseigne Dasnage, avocat au parlement 
de Rouen, Traitéde* hypothèque», png. 135 tl 139, Mit ion rfs 
4702. ia-12. Il paraîtrait même, d'après cet auteur , pag 151, 
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fut l’établissement do contrôle ou enregis- 
trement { qui est le terme actuel ) , qui re- 
monte à environ deux siècles. L’hypothè- 
que ne pouvait être attribuée qu’à tout 
acte qui n’aurait pu être attaqué autrement 
que par l’inscription en faux ". 

Ces principes ont été maintenus, et 
avec raison , par le Code civil ; il est dit. 
dans l’art. 2 127 : « L’hypothèque conven- 
tionnelle ne peut être consentie que par 
acte passé en forme authentique devant 
deux notaires , ou devant un notaire et 
deux témoins. :> Dans l’art. 2117, le lé- 
gislateur , en donnant une définition de 
l’hypothèque conventionnelle , par oppo- 
sition à l’hypolhèque légale et à l’hypothè- 
que judiciaire, avait déjà annoncé qu’il 
était dans sa pensée que l'hypothèque 
conventionnelle ne résultât pas de toute 
convention quelconque , mais qu’il fallait 
encore que cette convention eût les for- 
mes qui rendent un acte authentique. 
« I/hypothèque conventionnelle est celle 
qui dépend des conventions , et de la forme 
extérieure des actes et des contrats. » 

Quant aux actes sous seing privé , les 
mêmes principes , relativement & l’au- 
thenticité, sontconsignésdansl’art. 2123. 
Après les jugemens qui produisent l’hy- 
pothèque , le législateur n’attribue le 
même effet aux actes obligatoires sous 
seing privé , qu’autant que les signatures 
qui y sont apposées, sont reconnues ou 
vérifiées en jugement. 

Mais je ne m’occuperai point ici des ré- 
sultats de cet article 2123, parce qu’il a 
trait à l’hypothèque judiciaire, et que 
cette hypothèque doit faire la matière du 
chapitre suivant; en sorte qu’il ne doit 
être question en ce moment que de l’hy- 
pothèque purement conventionnelle. 


que toute obligation, quoiqu’elle ne fût ni contrôlée ni 
reconnue en justice , portait hypothèque du jour du décès de 
celui qui l’avait faite. On parlait de cette idée, que si l’acte 
«riait vrai, ec qui dépendait d’une vérification ordinaire, qui 
pouvait être fa te après la mort de celui qui Tarait souscrit , 
il était bien certain qu’il avait été fait avant le décès du de- 
biteur; et en se fixant sur rette époque, il était incontesta- 
ble qu’il n’y avait pas d’anlidate- Mais ces expressions étaient 
tellement restreintes, que la nécessite d’un acte authentiqua 
pour la constitution de l'hypothèque, ne laissait pas d'étre 
le droit commun et primitif de la France. 
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En revenant donc sur ce qui concerne 
celte hypothèque, on sent facilement la 
conséquence qui résulte des principes qui 
viennent d’être exposés. C’est que pour 
sa validité , il faut que l'acte par lequel 
elle est constituée , et qui doit être passé 
par-devant notaire , soit revêtu de toutes 
les formes établies par les lois pour les 
actes notariés. Je ne crois pas devoir en- 
trer dans l’explication de toutes ces for- 
mes , qui sont communes à tous les actes 
constitutifs d’engagemens. Cette explica- 
tion conviendrait, plus particulièrement , 
dans un ouvrage où il s’agirait de traiter 
des obligations en général. 

Je puis donc renvoyer, sur ces formes, 
aux lois et aux règlemens par lesquels 
elles sont établies , et notamment ù la loi 
du 28 ventôse an 1 1 , qui est le type de la 
législation sur cette matière. En effet, elle 
est la seule qui prescrive des règles sur 
cette partie importante ; et si on ne l'eût 
pas considérée comme contenant la lé- 
gislation sur les formes constitutives des 
engagemens, on s’en serait occupé dans 
d’autres lois , et notamment dans le Code 
civil, dont la rédaction est postérieure, 
ctqui garde ù cet égard un parfait silence. 
Lorsque lelégislateuradit, dans l’art. 2 1 27 
du Code civil, que l'ypothèque conven- 
tionnelle ne peut être consentie que par 
acte passé en forme authentique devant 
deux notaires, ou devant un notaire et 
deux témoins , il est bien sensible qu’il a 
entendu se référer aux dispositions de 
cette loi. 

7. Il faut cependant faire une remar- 
que relativement h une des formalités éta- 
blies par l’art. 1 A de la même loi , sur la- 
quelle les jurisconsultes, et même plu- 
sieurs cours , s’étaient mépris ; et il faut 
convenir que cette méprise était excusa- 
ble. 11 dit, dans cet article , que les actes 
seront signés par les parties, les témoins, 
et les notaires qui doivent en faire men- 
tion à la fin de l'acte. 11 paraissait résul- 


ter de cette rédaction , que les notaire» 
devaient dire non-seulement que les par- 
ties et les témoins avaient signé , mais 
encore qu’ils avaient signé eux-mêmes ; et 
l'art. 08 prononce la nullité de l'acte dans 
le cas de l'inobservation des formalités 
établies par cet art. 14. Mais le Conseil 
d’étal a donné un avis motivé, le 18 juin 
1810, approuvé le 20, qu'on voit au 
Bulletin des lois, portant, en interpréta- 
tion de la loi , que la peine de nullité pro- 
noncée parcctart. 68, ne doit être ap- 
pliquée qu’au défaut de mention de la 
signature , soit des parties , soit des té- 
moins , et qu’elle ne doit pas être appli- 
quée au défaut de la mention de la signa- 
ture des riotairesqui ont reçu l’acte. Ainsi, 
d’après l’avis du Conseil d'état, le défaut 
de mention de la signature du notaire 
dans tout acte quelconque , ne peut pas 
en faire prononcer la nullité; mais, d'a- 
près cet avis même , l'acte serait vicié ra- 
dicalement par le défaut de mention de la 
signature des parties et des témoins. 

8. Les contrats de mariage même , qui 
sont ordinairement la source d'une multi- 
tude d’hypothèques , et souvent très 
importantes par leur grand intérêt, doi- 
vent , pour leur validité , être passés avec 
les formalités prescrites pour tous les au- 
tres contrats , conformément aux disposi- 
tions de la loi du 25 ventôse an 1 1 ; en 
quoi il est impossible de se rendre à l’avis 
de quelques personnes qui ont prétendu 
qu’il suffisait, pour la validité des contrats 
de mariage, qu’ils fussent passés devant 
un seul notaire , surtout s’il y avait la 
présence de plusieurs parens des parties 
contractantes , quel que fût le degré de 
parenté d’entre ces parens témoins et les 
parties . et même entre ces mêmes parens 
témoins cl le notaire qui recevait l’acte. 
Cette question s’est présentée en la Cour 
royale de Riom; elle y a été décidée, après 
une forte discussion , par un arrêt qu’il 
est utile de connaître '. 


* J dit, «l*n» I* première édition du Traite de» elonn- 
M Iftamemt , que le* formalite» prescrites par la loi du 
23 ventôse an 11 , doivent «* , tre observée» dans tous 1 m acte» 
notarié* quelconque!, et même dans le» donation» et le» Ici- 


tamen», parce que crttr loi était une règle generale établi* 
pour le» forme* de ton» artes quelconques; que l'on ne de- 
vait »’rn écarter que pour le» acte» pour lesquel» le Code 
civil ou toute autre loi aurait établi «le» formalites [•«rlnulu— 
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En voici l'espèce : je ferai abstraction 
<le tout ce qui tenait à des questions au- 
tres que celle dont je m’occupe. Jean Sa- 
railhes , de la succession duquel il s'agis- 
sait, avait eu plusieurs enfans : Marc-An- 
toine Saraillies, l’un d’eux avait contracté 
mariage avec Jeanne Roche , le 3 1 octo- 
bre 1809; par ce contrat de mariage, 
Jean Sarailhes fit donation à son (ils , par 
préciput et hors part , du quart de tous 
les biens meubles et immeubles dont il 
mourrait saisi. Il fut constitué à la future 
un trousseau de 13,000 francs, dont 
2.000 francs furent payés, non au futur, 
mais à Jean Sarailhes, son père, qui en 
donna quittance, et qui ne savait pas si- 
gner. Le contrat de mariage fut reçu par 
un seul notaire , qui était un sieur Dupré. 
De tous les témoins du contrat , il n’y en 
avait qu’un seul, le sieur Teilhard, qui 
pût servir de témoin . aux termes de la 
loi du 23 ventôse an 1 1 , parce qu’il n’é- 
tait parent ni du notaire ni d'aucune des 
parties contractantes : tous les autres té- 
moins étaient enfans, frères ou beaux- 
frères de celles-ci. 

Le partage de la succession de Jean 
Sarailhes ayant été demandé au tribunal 
de Murat ( Cantal ) contre Marc-Antoine 
Sarailhes, celui-ci demanda le prélève- 
ment du quart , en vertu de la donation 
que son père lui avait faite en préciput. 
Ses frères et sœurs contestèrent ce pré- 
lèvement, & raison de la nullité de son con- 
trat de mariage; et ils fondèrent cette 
nullité sur l'inobservation des formes, 
quant aux témoins , établies par l’art. 10 
de la loi du 23 ventôse an 1 1 , combiné 
avec l’article 8. Il résultait de ces deux 
articles , que si un acte est reçu seulement 
par un notaire , il doit y avoir deux té- 


moins qui ne soieut point parens des par- 
ties contractantes , au moins jusqu'au de- 
gré d'oncle et de neveu inclusivement ; 
que la présence d’un témoin non parent 
ne suffisait pas pour remplir le vœu de 
la loi; et on observait que l'art. 68 pro- 
nonce . dans ce cas , la nullité de l'acte. 
Le tribunal de Murat se décida pour la 
validité du contrat de mariage , et dès lors 
il ordonna l’exécution de la donation. 

Sur l'appel de ce jugement en la Cour 
royale de Riom , les frères et sœurs de 
Marc-Antoine Sarailhes soutinrent avec 
force la nullité du contrat de mariage , et 
par conséquent de la donation du quart 
en préciput qui y était contenue, et tou- 
jours en vertu des articles 8 , 10 et 68 de 
la loi du 23 ventôse an 1 1 . 

Marc -Antoine Sarailhes, donataire, 
chercha, à écarter cette nullité, en se 
fondant sur l’art. 194 du Code civil, où 
il est dit : « Toutes conventions matri- 
moniales seront rédigées avant le mariage 
par acte devant notaire, n 11 résulte de 
cet article . disait-on , une modification , 
et même une dérogation aux dispositions 
de la loi du 23 ventôse an 1 1 ; pour la 
validité du contrat de mariage , un seul 
notaire suffit. L’article ne demande pas la 
présence des témoins , tels que les exige 
la loi du 23 ventôse. Le contrat de ma- 
riage n’est pas un contrat ordinaire ; c’est 
un pacte de famille qui peut se former 
dans le sein de cette famille même. On 
fondait encore cette assertion en rappro- 
chant cet article 1394 de l’article 931 du 
Code civil. Cet article 931 est ainsi conçu : 
u Tous actes portant donation entre-vifs 
seront passés decant notaire », dans la 
forme ordinaire des contrats, et il en res- 
tera minute, sous peine de nullité. » La 


rêt, de manière qu'il en reiullAt une dérogation apériale à 
P *H* loi du 25 rrnlûsê , toit que relié dérogation port A t une 
augmentation de forme*, toit qu’il en rcaultit une reatric- 
lion. Cette proposition me paraitaait ti certaine que je ne 
croyait pat qu’elle pût dire controversée Cependant il en fut 
tout autrement. Il y eut det arrêta contraire» de quelque* 
court Sait l'opinion que j'avait émiac fut confirmée par un 
arrêt de la Cour de raaaetion, du I" octobre 1R10, qui rat 
intrreaaant aur cette matière. On peut voir le Traité que j'ai 
indiqué, édit., tom . l»r, pay. 440 et raie. On conçoit 
qu'on pouvait «lever la difficulté pour lea donation* et trata- 


mena, qui sont dea ertra d'une nature particulière , aur lea- 
quela le Code civil a prête rit dca forme# tpécialea; et on 
pouvait croire que la loi du 25 ventAae an II ne concernait 
que Ica fur met relative* à loua autre* acte*. Mai* pour le* 
contrat* de mariage, on ne vit pat aana étonnement qu'on 
voulût en faire une cia* te particulière d'acte*. Cependant la 
diaentaion fut tellement forte, cette prétention fut aou tenue 
par de* moyen* ai apécieux, que l'arrêt qui la jugea devient 
important. Et j’ai cru, par crtte raiaon , devoir entrer dan* 
le detail dea objection*. 
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différence qu'on remarque dans la rédac- 
tion de ces deux articles prouve qu’ils ont 
été écrits dans un sens bien différent. Le 
législateur , disait-on , a voulu , dans l’ar- 
ticle 931 , que la donation entre-vifs reçût 
la forme ordinaire des contrats ; et quelles 
précautions n’y a-t-il pas prises pour ex- 
primer cette volonté? tandis que, dans 
l’art. 1394 . il s'est contenté de prescrire 
un acte derant notaire. On ne manquait 
pas de faire remarquer que , dans l’arti- 
cle 931 , il y avait notaires, et que, dans 
l'art. 1394, on lisait notaire. L’addition de 
la lettre s dans un article , et sa suppres- 
sion dans l’autre, devenaient un argu- 
ment. On rapprochait encore l’art. 1394 
de l'art. 2127, qui porte que l'hypothè- 
que conventionnelle ne peut être consen- 
tie que par acte passé en forme authenti- 
que derant deux notaires , ou derant un 
notaire et deux témoins. On tirait la même 
induction de la différence de rédaction de 
ces deux articles , que celle qui se trouve 
entre le même article 1394 et l’art. 931. 

On réfutait ces moyens en disant que , 
lorsque le législateur a voulu qu’un acte 
eût les formes notariées , il n’a pas dû 
toujours s’expliquer de même ; que la 
rédaction de l'art. 1394 n’avait pas eu 
pour objet d’apporter une modification 
aux dispositions de la loi du 23 ventûse, 
en voulant qu’un contrat de mariage pût 
être reçu par un notaire seul , sans des 
témoins, tels que les exige la loi du 
23 ventûse an 1 1 ; que l'induction tirée 
de l'addition au mot notaire, de la lettre s, 
dans l’art. 931 , et de sa suppression au 
même mol dans l’art. 1394 , n’étaitqu’une 
argutie ; que d'ailleurs , lorsqu’on voulait 
exiger, pour une convention, un acte 
notarié , la locution la pins pure consistait 
à dire qu’elle serait passée par acte par- 
devant notaire; et qu’enfin l’unique but 
de l’art. 1394 avait été de prescrire, 
pour les contrats de mariage, la forme 
notariée , par opposition aux usages 
anciens de quelques provinces de France, 
telles que la Normandie et quelques pro- 
vinces du midi , d’après lesquels les con- 
trats de mariage étaient valables , quoi- 
qu'ils fussent passés sous seing privé. 


Marc-Antoine Sarailhes allait jusqu’à 
dire qu’ancienncment il était de règle et 
d’usage que les contrats de mariage pou- 
vaient être passés par un seul notaire, 
sans qu'il y eût de témoins autres que les 
parens. Il se fondait, à cet égard, sur 
l’indication des formes des contrats de 
mariage contenue dans le Traité du con- 
trat de mariage de Pothier , n" 47 , où il 
est dit que ces contrats se passaient de- 
vant un notaire , en présence des parens 
des parties contractantes ; il prétendait 
que l’art. 1394 n’avait voulu que confir- 
mer cet usage ancien. 

Mais l'allégation de cet usage ancien 
était démentie , et avec raison , car les 
contrats de mariage avaient toujours été 
sujets , comme les autres contrats , aux 
formes prescrites par les anciennes or- 
donnances du royaume , telles que celles 
d’Orléans et de Blois. Aussi Pothier , dans 
son introduction au titre 10 de la Coutume 
d'Orléans, pag. 288, édition in-4” de 1772, 
avait dit que le contrat devait être passé 
devant notaires, pour prévenir les anti- 
dates dont les actes sous signature privée 
sont susceptibles; et Prévôt de la Ja- 
nesse , qui , comme Pothier , avait été 
professeur en droit français à Orléans , 
avait dit également , Principes de la ju- 
risprudence française, tome 2, n° 320, 
que le contrat de mariage devait être 
passé par-devant notaire, et par les mêmes 
motifs donnés par Pothier. Ces deux au- 
teurs, qui donnent un avis d’après 
l'art. 202 de la Coutume d'Orléans, où il 
est seulement parlé du traité de mariage 
ou des conventions de mariage , sans in- 
dications de formes , se seraient-ils expli- 
qués comme ils l’on fait , s’ils eussent en- 
tendu que le contrat de mariage pût être 
passé sous d'autres formes que celles pres- 
crites pour les autres actes par les ancien- 
nes ordonnances? 

On ajoutait encore que lorsque Basnage, 
dans son traité des hypothèques , édit, 
de 1703, in-12, pag. 187 et 244, parle 
des contrats de mariage qui dévoient être 
notariés , par opposition à l’usage de la 
province de Normandie , où , comme on 
l'a déjà dit, les contrats de mariage pou- 
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▼aient être sous signature privée , il 
énonce alors les formes qui devaient pro- 
duire l'hypothèque, comme étant celles 
de tous les actes ordinaires , sans indiquer 
aucune dérogation ni modification. On 
disait encore que Denisart , au mot con- 
trat de mariage , n° 7, en parlant d’une 
déclaration du II décembre 1703, par 
laquelle on avait voulu abolir l'ancien 
usage des contrats de mariage sous seing 
privé , qui avait lieu en Normandie , se 
contente de dire que cette déclaration avait 
ordonné que les contrats de mariage se- 
raient passés par-derant notaires, à peine 
de nullité. L'auteur entendait certaine- 
ment s'expliquer dans le sens des formes 
ordinaires des actes. 

Marc-Antoine Sarailhes, pour soutenir 
la validité de surcontrât de mariage, in- 
voquait la disposition de l'art. 73 du Code 
civil, où il est question des formes de 
l'acte de célébration du mariage. Cet ar- 
ticlen’exigequel’intervention de l’officier 
de l'état civil , et de quatre témoins , pa- 
rons ou non parons. Or , disait-il , l’acte 
de célébration du mariage étant plus im- 
portant que le contrat qui en règle sim- 
plement les conventions, lesquelles de- 
meurent sans effet si le mariage ne 
s'accomplit pas , comment supposera-t-on 
quel’art. 1393 ait voulu plus que l'art. 73? 

Mais c’était raisonner sur des objets 
disparates. L’acte de l’état civil du ma- 
riage a toujours été indépendant , quant 
aux formes, de l’acte qui en réglait les 
conventions ; et l’objet de ces formes res- 
pectives n’a jamais été le même. On pou- 
vait dire que , de ce que , dans le cas de 
l’art. 73, le législateur s’expliquait si 
différemment quedans le casde l'art. 1 393, 
il avait entendu laisser le contrat conte- 
nant les conventions, dans la catégorie 
des formes ordinaires des contrats. 

Enfin les frères et sœurs de Marc-An- 
toine Sarailhes se fondaient sur l’art. 1092 
du Code civil. Le législateur s’y explique 
sur la donation qui serait faite entre-vifs , 
de biens présens , entre époux , par con- 
trat de mariage ; et il y est dit qu’elle sera 
soumise à toutes les règles et formes ci- 
dessus prescrites pour ces sortes de dona- 
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tiens, ce qui se réfère à l'art. 931. Or , 
l’art. 1093 . prescrivant ces formes pour 
une donation, quoique faite par contrat 
de mariage , ils en tiraient la conséquence 
que les contrats de mariage n'étaient pas 
exempts des formes prescrites pour les 
actes en général. 

Sur cette discussion , la Cour royale de 
Riom , première chambre civile , rendit 
un arrêt le 20 novembre 1818, sur mes 
conclusions conformes, par lequel le ju- 
gement du tribunal civil de Murat, du 
22 janvier 1817, fut infirmé, et la dona- 
tion fut annulée. 

Il n’y avait point eu de conclusions pri- 
ses , relativement h des nullités de consti- 
tutions d'hypothèques , qui résultaient du 
même coulrat de mariage. Mais d’après la 
nullité de la donation, onpoutprévoirquel 
eût été le sort des constitutions hypothécai- 
res, puisque la nullité de la donation fut 
prononcée par suite de la nullité de l’acte 
par lequel on avait voulu établir les con- 
ventions civiles , sous le rapport des inté- 
rêts pécuniaires. 

La jurisprudence adoptée par cet arrêt , 
est non seulement conforme aux lois de la 
matière , mais encore , sous le rapport de 
(amorale , elle ne peut qu’être approuvée. 

En effet , si le système que l’arrêt a 
rejeté pouvait être admis , un notaire 
ignorant ou suspect, comme il s'en trouve 
quelquefois , quoique rarement , pourrait 
seul, dans l’ombre du mystère, sans la sur- 
veillance légale des témoins exigés par la 
loi , engager deux époux ; car , dans ce 
système , il serait impossible d’exiger la 
présence d’aucun parent , puisque la né- 
cessité de cette présence ne résulte d'au- 
cune loi. Ainsi, le bonheur des époux, 
les fortunes des familles , pourraient être 
aisément sacrifiés aux passions, aux sé- 
ductions de toute espèce, qui agiraient 
avec plus ou moins de force , selou l’inex- 
périence de la jeunesse ou la faiblesse de 
l'ige. Le remède à un si grand mal ne 
pouvaitrésulterquedela présence obligée 
des témoins , ou de l’inspection d’un se- 
cond notaire. 

On sent donc combien cet arrêt doit 
exciter l’attention des notaires, |iour 
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éviter la nullité d'actes aussi imjwrtans. 

9. Mais les dispositions de l’art. 2127 
du Code civil ne doivent pas être prises 
dans un sens tellement rigoureux , que 
l’hypothèque conventionnelle ne puisse 
jamais être consentie que par un acte 
passé devant deux notaires , ou devant un 
notaire et deux témoins. L'hypothèque , 
dans sa plénitude , peut résulter de tout 
acte portant obligation, qui aurait été 
passé devant des fonctionnaires ou des 
officiers publics , auxquels des lois ou des 
actes du gouvernement, dont l'objet eût 
été d'organiser ces lois , auraient conféré 
la mission de recevoir , dans certains cas 
déterminés, des actes obligatoires. Ces 
fonctionnaires deviennent alors corapé- 
tens, pour donner à l'acte la même au- 
thenticité qui pourrait émaner d’un no- 
taire , et par conséquent , pour imprimer 
sur les biens de ceux qui s’obligeraient , 
une hypothèque , soit spéciale , soit géné- 
rale , selon les dispositions des lois et des 
règlemetis relatifs à ces cas particuliers. 
Les officiers publics ou fonctionnaires, 
qui ont reçu ces attributions , deviennent 
capables accidentellement, [Mtr leur mis- 
sion particulière, de donner A l’acte la 
vertu du contrat, comme les notaires le 
sont généralement. L’exercice d’un pou- 
voir précis et déterminé a le même effet , 
dans le cas de l’exception , que l'exercice 
d’un pouvoir exercé dans la règle générale.» 

Les tribunaux ne sont pas les seules 
autorités qui puissent, par des condam- 
nations, imprimer l’hypothèquejudiciaire. 
Les condamnations prononcées parles au- 
torités administratives , pour les cas pour 
lesquels la loi les déclare compétentes, 
produisent le même effet. Un avis du 
Conseil d'état, du 10 thermidor an 12, 
approuvé le 23 , l’a ainsi décidé , en se 
prononçant sur la question de savoir si 
l'art. 2123 du Code civil, qui accorde 
l'hypothèque aux condamnations judi- 
ciaires à la charge d’inscription . s’appli- 
que aux actes émanés de l’autorité admi- 
nistrative. Cet avis établit une parité 
parfaite entre les condamnations pronon- 
cées par les tribunaux ordinaires, et celles 
qui émanent des administrateurs, aux- 


quels les lois ont attribué , pour les ma- 
tières qui y sont désignées , le droit de 
prononcer des condamnations , ou de 
décerner des contraintes. Il y est dit 
qu’alors les administrateurs «ont de rért- 
lable s juges dont les actes doivent produire 
les mêmes effets et obtenir la même exécu- 
tion que ceux des tribunaux ordinaires. 

Un second avis du Conseil d’état, du 
29 octobre 1811, approuvé le 12 no- 
vembre suivant , a décidé . par les mêmes 
principes , qu’il pouvait être pris inscrip- 
tion hypothécaire , en vertu des contrain- 
tes que l'art. 32 de la loi du 22 août 1791 
autorise l’administration des douanes h 
décerner pour le recouvrement des droits 
dont il fait crédit, et pour défaut de rap- 
port de certificats de décharge des acquits 
à caution. Enfin, un troisième avis du 
Conseil d’état, du 24 mars 181 2, a déclaré 
ces deux premiers avis applicables aux 
arrêtés des administrateurs, par lesquels les 
débets des comptables des communes et des 
établissement publics sont fixés. Tous ces 
avis sont insérés au Bulletin des lois. 
Celui du 25 thermidor an 12 ne l’avait 
pas été d’abord ; mais cette lacune fut ré- 
parée , sur la demande qui en fut faite , 
par celui du 29 octobre 1811. Il se tire 
les mêmes conséquences , respectivement 
aux décisions des conseils de préfecture, 
d’un décret du 7 avril 1812, qui a statué 
sur un pourvoi de la commune de Cande- 
val . contre un arrêté du conseil de préfec- 
ture du département de l'Aude. 

Or, on sent l’anologie qu’il y a entre 
le cas des condamnations prononcées par 
les autorités administratives , dans les ma- 
tières de leur compétence, et le cas des 
actes portant obligation , passés par les 
administratrateurs , ou par tous fonction- 
naires ou officiers publics quelconques, 
lorsqu’ils ont eu la mission légale de rece- 
voir ces actes. 

10. Mais on doit bien faire attention 
que pour que les actes passés devant ces 
dernières autorités portent hypothèque , 
lorsqu’ils sont, comme ceux des notaires, 
de la juridiction volontaire, il faut néces- 
sairement qu’elles aient reçu des lois ou 
règlcmens un pouvoir précis et spécial de 
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les passer en remplacement des notaires. 
Car si c’était uniquement à l'occasion de 
l’exercice de leurs fonctions ordinaires , et 
sans ce pouvoir spécial , que ces autorités 
administratives eussent reçu ces actes, 
bien loin de porter hypothèque , ils pour- 
raient être nuis; ce qui arriverait si les 
parties qui paraîtraient contracter ne sa- 
vaient pas signer. Tel est le motif de la 
décision portée par un décret du 20 mai 
1811, inséré au Bulletin des lois , auquel 
il suffit de renvoyer. 

1 1 . Les hospices et autres établissemens 
publics de bienfaisance, ou d’instruction 
publique, ne peuvent point, par des 
baux de ferme ou par d'autres actes re- 
latifs à leur administration , imprimer des 
hypothèques sur les biens de ceux qui 
contracteraient des cngagemens envers 
eux. Tel est le résultat d’un décret du 12 
août 1807, inséré au Bulletin des lois. Il 
y est dit : « A compter de la publication 
du présent décret, les baux à ferme des 
hospices et autres établissemens publics 
de bienfaisance, ou d’instruction publi- 
que , pour la durée ordinaire , seront faits 
aux enchères , par-devant un notaire qui 
sera désigné par le préfet du département ; 
et le droit d'hypothèque sur tous les biens 
du preneur y sera stipulé , parla désigna- 
tion, conformément au Code cicil. » Le 
décret prescrit , à ce sujet , d'autres for- 
malités . qu’il est inutile de rappeler. 

L’ordon nance duroi,du7octobrel818, 
concernant la mise en ferme des biens 
communaux , porte , art. 4 , qu’il en sera 
passé acte devant notaire , conformément 
àl'art. 1" du décret du 12 août 1807, que 
je viens de rapporter. L’art. 67 du décret 
du 30 décembre 1809 suppose que les 
marguilliers ne peuvent , par eux-mêmes , 
passer de baux de location ou de ferme. 

Relativement aux baux faits par le seul 
ministère des administrateurs de ces éta- 
blissemens , avant la promulgation du 
Code civil , il y avait quelques difficultés 
sur la question de savoir s’ils portaient ou 
non hypothèque : on sent que le décret 
ci-dessus n'était fait que pour l’avenir. 

Le Conseil d'état prit , le même jour 
que fut rendu le décret , un avis pour 
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ce qui concernait les baux précédens. 
Cet avis porte que « Les baux précédem- 
ment passés aux enchères , soit devant les 
autorités administratives . soit devant les 
commissions des hospices , étant faits en 
vertu des lois existantes , à l’observation 
desquelles ces établissemens sont sujets , 
et dans les formes prescrites , emportent 
voie parée , sont exécutoires sur les pro- 
priétés {nobiliaires , et donnent hypothèque 
sur les immeubles; qu’en conséquence, 
tous les actes conservatoires ou exécu- 
toires, et toutes les inscriptions faites eu 
vertu des expéditions desdits baux, doi- 
vent avoir leur effet contre les débiteurs 
des hospices ou d'autres établissemens pu- 
blics , cotnme si ces actes eussent ct'é faits 
par-devant notaire n I/avis du Conseil 
d'état ne lit pas disparaître toutes les dif- 
ficultés : il s'en éleva une au sujet d’un 
bail de ferme fait par l'administration de 
l'hospice civil de Grenoble, par adjudica- 
tion sur enchères. Ce bail avait été fait 
par les seuls membres de la commission , 
qui le passèrent eux-mêmes , sans inter- 
vention d'aucun officier public ; mais ce 
bail avait été fait le 1 9 vendémiaire an 1 0 , 
sous la loi de- brumaire an 7 , et il ne con- 
tenait aucune stipulation d’hypothèque. 
Cependant, le 4 mars 1807, ce bail fut 
inscrit au bureau des hypothèques. Les 
créanciers du fermier , inscrits postérieu- 
rement , contestèrent l’hypothèque de 
l’hospice ; ils invoquèrent Jeux moyens : 
le premier était que les membres de la 
commission n’avaient pas eu une capacité 
légale pour l'impression de l’hypothèque 
avec spécialité, ainsi que le prescrivait 
l’art. 4 de la loi de brumaire. Ils ajoutèrent 
que les établissemens publics n’avaient pas 
d'hypothèque légale contre leurs fermiers, 
etque la commission de l'hospice soutenait 
mal à propos l’affirmative. La Cour de 
cassation , par un arrêt du 3 juillet 1817 , 
Denerers, an 1818. page 411, ajugé qu’il 
n'y avait pas, dans ce cas , d'hypothèque 
légale; ce qui était sans difficulté, parce 


• Cet ivit ne *e trouve ptt au Bulletin de» loi*; mai* je l’a 
▼ti ritrr et tran»crire, et notamment dau* la diicuMÎon qui 
a précédé l'arrél dont il va être parld- 
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que celte hypothèque n'a jamais existé 
que contre les administrateurs gérâtes et 
autres comptables. Elle n'a pas décidé, 
d'une manière positive , que les baux 
passés , avant le Code civil , par les admi- 
nistrateurs seuls, emportaient hypothè- 
que ; mais elle a jugé que , en l'admettant 
ainsi , au moins fallait-il qu’aux termes de 
la loi par laquelle on était alors régi , l'hy- 
pothèque eût été stipulée spécialement. 
Cet arrêt est bien fondé en cette partie. 
L’avis du Conseil d'état supposait que les 
baux eussent été faits conformément aux 
lais existantes. Ainsi , tous ces actes passés 
sous la loi de brumaire , n’ont pu em- 
porter d'hypothèque sans une affectation 
spéciale. Mais quant & ceux passés avant 
la promulgation de cette loi , on ne peut 
douter que , quoiqu'il n’y ait point eu 
l’intervention d’un notaire , ils n'aient dû, 
comme tous les autres actes du temps, 
d’après la législation qui existait alors, 
emporter l'hypothèque générale , tels que 
les baux de biens nationaux , qui ont été 
faits par les administrations seules et sans 
notaire , en conséquence de l’article 1 1 , 
titre 2 du décret du 23 octobre 1700. 
On sent néanmoins qu’il a fallu inscrip- 
tion dans la suite, contre les débiteurs 
qui étaient en retard de payer, comme 
pour toutes autres créances anciennes, 
qui avaient la faveur de l’hypothèque gé- 
nérale. 

12. C’est ici le lieu de s’expliquer sur 
la manière dont on doit considérer les 
contrats passés en pays étrangers sous le 
rapport de leur effet et de leurforce exécu- 
toire, relativement à des biens situés en 
France. Je traiterai ici la question scule- 
mentpar rapport aux contrats ordinaires. 
En ce qui concerne les jugemens rendus 
en pays étrangers , et les contrats de ma- 
riage qui y auraient été passés , je m’en 
expliquerai en traitant des hypothèques 
judiciaires et des hypohtèqucs légales. 

Ce qui avaitdonné lieuà une grande di- 
versité d’opinions parmi lesautcurs sur l’ef- 
fet des contrats passés en pays étrangers , 
sous le rappurtdel'hypothèque, c’est qu’on 
n’avait point su se faire des idées justes 
sur la nature de l'hypothèque ; je veux 


dire , surl’originedu droit qui la constitue. 

Quelques auteurs , dont l’opinion pou- 
vait être du plus grand poids , parmi les- 
quels on compte M . Bouhier , dans ses 
observations sur la Coutume du duché de 
Bourgogne , tom. 2 , pag. 83, »“ -45 et 
suir., soutinrent que les contrats passés 
en pays étrangers , ainsi que les jugemens 
qui y auraient été rendus, devaient, de 
plein droit, porter hypothèque sur les 
biens situés en France; ils se fondaient 
sur ce que , scion eux , la nécessité de les 
exécuter était une suite d’obligations qui 
prenaient leur principe dans le droit des 
gens. Les décisions des tribunaux de- 
vaient , selon eux , comme les contrats 
volontaires , inspirer partout le même res- 
pect ; et ils pensaient que le refus d’ac- 
corder cette hypothèque était contraire A 
la bonne foi , qu’elle aurait pu entraver 
les transactions qui devaient se passer en 
France entre des regnicoles et des étran- 
gers , et que le commerce en aurait souf- 
fert. Il n’est pas inutile de rapporter les 
expressions d’un des auteurs les plus gra- 
ves qui ont soutenu cette opinion ; c’est 
Choppin , sur la Coutume d’Anjou, liv. 3, 
tit. lie pignoratitià fundorum possessions 
n° 1 1 . Jure gentium ,dit cet auteur , san- 
citœ hgpothecœ actio rim obtinet ubiquo 
terrarum ac regionetn in quibus débitons 
bona consistant , dùmmodô credilor, consi~ 
gnatâ litteris testatione, planum facial 
tabclliunem esse , acpublicû fide subnixum 
eum que obligatorias debiti cauliones con- 
scripserit. 

13. Mais ces auteurs étaient très cer- 
tainement dans l’erreur. El je dois m’em- 
presser de poser un principe important 
sur cette matière , qui est fécond en con- 
séquences , ainsi qu’on aura occasion de 
le voir dans la suite. Ce principe est que 
l’hypothèque prend sa source dans le 
droit civil , et non dans le droit des gens. 
Il faut bien se garder de confondre l'obli- 
gation en elle-même , avec J’hypothèque. 
L’obligation qui résulte d’un engagement 
volontaire est , sans contredit , du droit 
des gens, comme le sont les transactions , 
les acquisitions et les autres actes de cette 
nature. Mais l'hypothèque est un droit de 
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mainmise qui affecte l’immeuble. Elle ne 
concerne pas la personne seule , comme 
l'obligation ; elle donne le droit de suivre 
l’objet hypothéqué, de le faire vendre 
par autorité de justice ; elle attribue un 
droit de préférence sur tous autres créan- 
ciers qui n'auraient qu'une hypothèque 
postérieure, et, sous ce point de vue, 
elle n’est point du droit des gens; elle se 
tire de la loi civile , qui régit le fond sur 
lequel elle est constituée. Or, le droit 
civil n’est établi qu'en ctfct de la puissance 
publique, qui s'exerce sur les propriétés 
de chaque territoire; elle ne peut être 
produitequepar l'authenticité d’un acte, 
laquelle ne peut être conférée que par le 
souverain . qui est investi de l'autorité 
publique. En sorte que tous engagemens , 
toutes condamnations qui viennent d’offi- 
ciers publics qui résident dans un terri- 
toire étranger , demeurent dans les ter- 
mes de simples actes non revêtus de 
l'authenticité. Je pourrais invoquer, h 
l’appui de ce principe , nombre d'auteurs 
anciens du plus grand poids , tels que 
Cujas et Vinnius. Hæc obligatio efficax ex 
jure preetorio , dit Cujas, sur la loi 5, ff. 
de justitià ex jure. On trouve de fréquentes 
confirmations de ce principe , dans le rép. 
dejurisp. , au mot Hypothèque , sect. 1", 
§ S, h" 12. J'ajouterai l’opinion de Po- 
lluer , qui s'en est expliqué d'une manière 
aussi simple que solide , [ ntrod. nu lit. 20 
de la Coutume d'Orléans , chap. 1" , ti" 0. 
« L'hypothèque , dit-il , est bien en soi du 
droit des gens ; mais la manière de l'ac- 
quérir sans tradition est établie sur notre 


1", SECT. 1”, § 1". 

droit civil qui exige que la convention soit 
faite par un acte muni de l’autorité pu- 
blique , tels que ne sont pas les actes des 
notaires étrangers : ces personnes ont 
bien en France une espèce d'autorité pu- 
blique, qu’on peut appeler autorité de 
créance, leurs actes devant faire foi par- 
tout, mais elles n'ont |>as l’autorité publi- 
que de pouvoir, telle qu'est celle nécessaire 
pour imprimer le droit d'hypothèque sur 
les biens des contractons , n’y ayant en 
France aucune autorité publique de cette 
espèce que celle qui émane du roi. » C’est 
ce qui avait fait dire par Mornac , auteur 
si versé dans les anciens usages du droit 
français , sur la loi dernière . ff. de jurisd. , 
n“ il, Obliyatio, extra Gallium contracta, 
pro simplici chiragrapho est in Galliâ. 11 
cite un arrêt conforme, du 26 mars 1309. 
On en trouve dans les auteurs plusieurs au- 
tres semblables qui sont du même siècle. 

14. L'ordonnance de 1629, art. 121 , 
confirma ce principe. « Les jugemens ren- 
dus , y est-il dit , contrats ou obligations 
reçus ès-royaumes et souverainetés étran- 
gères, pour quelque cause que ce soit, 
n'auront aucune hyj>othèquc ni exécution 
en notre royaume , ainsi tiendront les 
contrats lieu de simples promesses.» 

A la vérité, l’exécution de cette ordon- 
nance a toujours éprouvé des difficultés 
en France. Elle n’avait point force de loi; 
elle n'était pas considérée comme telle 
dans le vaste ressort du parlement de 
Paris, parce qu’elle n’y avait point été en- 
registrée librement, ni même en quelques 
autres, ainsi que le dit AI. Bouhicr. ■ 


» 11 aurait été important, dan* plusieurs circonstance* , 
qu’un eut eu «Ica idée* nette» et précise* sur la qurstian de 
•avoir si , dans le ressort du parlement de Paris, t'ordonnance 
de 1629 avait ou non force de loi. 

Avant la rrvolution, la négative paraissait dire sans «liflt- 
etilte- On peut l'établir par les ouvrage» des publicistes, des 
liistnrieos et des jurisconsulte*. Voici rc qu'en dit N. de 
Montblin, dans se* Maximes du droit public français, ouvrage 
justement estimé, fvm, 2, pa-j. j édit. *’«— 4», après y avoir 
explique le» résultats du defaut d'enregistrement de* lois aux 
murs de parlement, ou d*un enregistrement qui n’eût pas 
été libre. 

« En 1629, Louis \!lf ayant tenu son lit de justice pour 
faire enregistrer l'ordonnance qu'on appelle le rode .lfariUsc 
on le code ütickaud , le refus persévérant du parlement do 
Pari* a reodu celle loi iautila au moins dans son ressort. 


H Talon , qui fait l'histoire de cet enregistrement forcé, rap- 
porte que le roi étant venu au parlement ; que l'ordon- 

nance ayant été lue en la présence du roi , et M. le garde drs 
sceaux de Xarillac ayant prononcé l'arrêt d'enregistrement 
ordinaire , MX. du parlement défendirent au greffier de signer 
l'arrêt, attendu la qualité de la matière qui ne pouvait être 
exécutée sans une délibération précédente; dont le roi s’étant 
oflrusé, et ayant raminande que l'arrêt fût signe, puisque la 
vérification eu avait été faite en *a présence , après les re- 
montrance* qui lui furent faites, consentit que l'ordonnanco 
fût examinée, article par article, et modifiée s'il y échéait; et 
jusqu'à ce, ne voulut point obliger XX. du parlement à 
l'eirciitinn. Et de fait, pour obéir au roi, le greffier signa 
l'arrêt d'enregistrement , et nonobstant cela, l'édit fut vu et 
concerté au parquet. Il y eut conclusion* pri*e* comme dans 
*>M a fiait* t notre H non yréjoget , rf l'édit n'ayant point été 
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Ce savant magistrat dit même que le qui y étaient rendus , n'emportaient pas 
parlement de Dijon l’avait bien enregis- de droit hypothèque sur les biens situés 
tréc, mais sous la modification que Parti- en France. On ne se fondait pas à cet 
clc 121 ne serait point exécuté dans son égard, dans le ressort du parlement de 
ressort. Cependant, hors de ce parle- Paris , sur l'ordonnance de 1020, qui n’y 
ment qui s'était fait à cet égard des prin- avait" aucune exécution comme loi, mais 
cipes particuliers dans lesquels M. Bou- bien sur un droit public préexistant , qui 
hier avait écrit , on a toujours jugé , sur- était établi par plusieurs arrêts anciens, 
tout dans le ressort du parlement de notamment par celui de 1599, que je 
Paris , que les actes reçus par les notaires viens de citer d’après Momac , et sur un 
de pays étrangers, ainsi que les jugemens arrêt plus important encore , rendu par le 

délibéré dan* la compagnie, m'a point été esécuté Ce qui loi du royaume par l'ancien Conseil d'état, qui jugeait sur le 

est véritable, qu'cficore qu'il y eût un grand article sur le* pourvoi contre le» arrêt» de* parlement , et par M. le chan- 
mariages clandestin*, neanmoins oa a depuis envoyé une celier d’ Aguesseau. 

ordonnance au parlement pour le même sujet ; h roi et «e* Quoique le Conseil d'état l'eût ainsi jugé , cela n’eût point 
minières tachant bien que l'ordonnance enregistré* en m influe sur le *ort de cette ordonnance, le parlement de Pari» 
prêtent e ne e’efécuteratt point. » Mém. de Talon , t. 3, p 329. ayant de* idée* differente* , et tou* le* tribunaux de *on ree- 
M. le président Ucnaut, Abrégé ckrom. do l'hiot. do Franco, aort ayant reçu aon impulsion . On a peine à croire que M. le 
an 1629 , «'exprime ainsi : chancelier d'Aguesseau ait eu cette opinion , quoique Bcoi- 

« Le code Marillac, nommé communément le code aort l'ait atteste. Au surplus , tout ce qui peut avoir été juge 
Mtckaud , publié en forme d'édit; c’était un recueil do no» et dit, n'a jamait eu trait à l'art. 121 de cette ordonnança, 
plu» fameuses ordonnance*, auxquelles on avait joint celles Or, les dispositions de cet article ne aont qu'une confirma— 
qui avaient été faites sur le* demande* de* derniers état»- tion de plu* anciennes ordonnance» et d'une plus ancienne 
généraux , où l'on statue sur les demande» de* assemblées jurisprudence qui ont toujours été en vigueur en cette 
des notable* aux Tuilerie*. Le roi, malgré 1rs oppositions partie, ce qui , dès lors, ne peut tirer à conséquence; le 
du parlement, le fit publier dan* un lit de juslioe, car il principe admis par l'art. 121 pouvait et devait être suivi 
n’est pa» dit qu'il y fut vivifié. An**i cet édit n’a point été dan» le ressort du parlement de Paris, sans qu'il en fut de 
observé dan* la suit*, et les avocats ne le citaient pas comme même pour le surplus des dispositions de l'ordonnance, 
une loi. « Cependant , la Cour de easMtion , par deux arrêts, l'un du 

Dans l'ouvrage intitulé : De * rom m* et ton* ertraordinai re» en 13 germinal an 12, l'autre du 10 décembre 1817 , s'est deci- 
matière criminelle , que l’on Mit être d'un célèbre et savant due par la prescription de» fermages, par cinq ans, mémo 
magistrat qui crut devoir garder l'anonime, on lit, pag. 69; dans le ressort de l’ancien parlement de Pari», d'après l'ar- 
« Le parlement do Pari» n'a jamais reconnu cette ordon- ticle 142 de l’ordonnance de 1629. Elle s'est fondée sur ce 
nance de 1629. Elle fut publiée, non vérifiée, dan» un lit de que cette ordonnança avait été reçue comme loi dans lo 
justice, où la délibération libre fut étouffée. Aussi cette or- resaorl de oe parlement. Par un autre arrêt du 7 sept. 1808, 
dan nance connue aous le nom de code .Mtckaud ou Marillac, la même cour a jugé que cette prescription de cinq an* no 
nom de ton auteur, n'est jamais citee par le* avocat* du par- devait pa* être admise dan* l'ancien ressort du parlement dit 
lement de Pari», et n'a jamais été observé*. » Bordeaux , mai* seulement celle de trente an» , attendu quo 

Avant ce* auteur», M. Bouhier, sur la coutume de Bour- l'art. 142 de cette même ordonnance n'y était pa» observé, 
gognr, s’expliquait en ce «en» dan» toute» le* occasion*. ot quo le * loi * ancienne* doivent étr* entendu es dan* le eono 
«Mai* on Mit, dit-il, que cette ordonnance n'a point do dan* letquelle* tlîee ont été constamment erécutée*. Kutrvlo** on 
force au parlement de Pari* ni en quelques autre*, où elle aurait pn avoir la mémo opinion relativement è ce* deux 
n'a point été enregistrée ; » ch. 33, n°. 46. Et d'Béricourt, ressort* de cour* de parlement; dan* relui de Bordeaux, 
avocat profondément instruit, exerçant au parlement de parce que, d'aprè* le mode d'enregistrement , l'art. 142 de 
Paria, dÎMÎt formellement , à l'occasion d'une question dont l'ordonnance n’y était pa* observe; dans celui de Paris, 
il ne Mgit pas ici : a Mai* par rapport au parlement de Part», parce qu'il est bien certain que cette ordonnance n'y avait 
où cette ordonnance (de 1629) nV«f pa* suic-sa, il faut, etc. a jamai» été considérée comme loi, qu'elle n’y avait jamais été 
De la tente de* mm., ckap. 10, n* 24. suivie, rtqu'nu»»i le* arrérage» de forme ne s’y prescrivaient 

Pothier, Introd. au tit. 20 de la Coutume d'Orléans, que par trente an», 
rû. for, eect. 1er , n* 9, dit : « Mai» cette ordonnance étant , Je suis bien éloigné de mettre en parallèle mon opinion 
cameno ion tait, demeurée sans execution, etc. h 11 s'en ex- aveo l’autorité de» arrêt» d'une cour aussi éclairée que l'est 
plique encore plu* particulièrement dan» son Traité du la Cour do easMtion. Je me plai» à croire qu'elle »'r*t déri- 
louage, a* 186, relativement à la prescription établie par dee pur de» faits, par des traditions qu'elle était à portée 
142 de la même ordonnance sur 1rs fermage».' Il e*t de connaître au sein de la oapitale, et qu’on peut ignorer 
probable que le* avocat» ne citaient pas cette ordonnance au dan» les departement. Cependant , j'ai cru devoir rappeler ce 
présidial d'Orléans, d’où était Pothier, ils ne l'ont jamai» qui était regardé comme un principe de droit publie, au 
citée aussi en la *cncchau**ée d'Auvergne, a Kiom , ressort moins dans l’ancien ressort du parlement de Pari». Il peut 
du parlement de Pari». être utile de le connaître dan* d'autre* circonstance* , et sur 

On a dit que cette ordonnance avait clé considérée comme d’entre* points de droit décidés par cctté ordonnance 
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parlement de Paris , le 2 1 mai 1 S85 . rap- 
porté par Choppin , sur la Coutume d’An- 
jou, lit. 3, chap.'i , lit. 3, «° 11. Cet 
arrêt est , à la vérité , relatif à un juge- 
ment rendu en pays étranger ; mais il y a 
identité de principes. Cela résultait en- 
core de quelques anciennes ordonnances, 
notamment de celle de François I" , 
de 1335, qui était conforme à une autre 
ordonnance de Charles VIH, de 1490. 
Art. 21 : •< Nous déclarons, y est-il dit, 
tous traités concernant héritage , rente ou 
réalité, qui dorénavant ne seront reçus 
par no» notaire » , nuis. « Les notaires ec- 
clésiastiques . ceux des seigneurs même 
(saufunemodificationqui fut introduite par 
la jurisprudence} , étaient exclus du droit 
d'imprimer hypothèque sur les immeu- 
bles situés sur le territoire français, parce 
qu'ils n’avaient pas un pouvoir qui éma- 
nât de l'autorité royale; à plus forte rai- 
son , en était-ildeméme des notaires étran- 
gers. 

15. En cet état de choses, est arrivé 
le Code civil. L'art. 2128 est ainsi conçu : 
•> Les contrats (tassés en pays étrangers ne 
peuvent donner hypothèque sur lesbiens 
de France, s’il n’y a des dispositions con- 
traires à ce principe dans les lois politi- 
ques ou dans les traités. » 

Cet article conGrme au fond les princi- 
pes de l'ordonnance de 1 629 ; mais en 
même temps ses dernières dispositions y 
apportent une modification importante, 
puisqu'il soumet le sort de l'hypothèque , 
en France, aux dispositions des lois poli- 
tiques ou des traités respectifs du pays 
étranger dans lequel le contrat aurait été 
(tassé , et du royaume de France , dans le- 
quel on voudrait l'exécuter. Quel que fût 
en efTet le droit auquel on dût rattacher 
l’hypothèque, que ce fût au droit des 
gens ou au droit civil, toujours est-il vrai 
qu'il était difficile de ne pas subordonner 
les décisions en cette partie à la manière 
dont on considérait dans les pays étran- 
gers, les hypothèques que les Français 
pouvaient avoir sur les immeubles des ha- 
bitons de ces pays , en vertu d'actes qui 
auraient été passés en France, ou de ju- 
gemens qui auraient été rendus. Il est aisé 


de sentir combien le commerce des Fran- 
çais avec les autres nations eût souffert , si 
les nations étrangères eussent eu des prin- 
cipes plus rigoureux que ceux qui auraient 
été admis en France. Aussi M. Iiouhier. 
qui avait paru d'abord penser d'une ma- 
nière absolue qu'il y aurait eu de l'injus- 
tice de refuser la prèrogatire de fh ypothèqur 
aux actes passés dans une autre souve- 
raineté, ajoute de suite : Pourru néan- 
moins qu’on soit certain qu’on accorde le 
même a ta nlage aux actes passés en Fra nce ; 
car, poursuit-il, l’équité de notre jurispru- 
dence est principalement fondée sur cette 
réciprocité. Cette condition limitative est 
un trait de lumière qui a pu éclairer les 
pas des législateurs modernes. L’arti- 
cle 2128 du Code, l’art. 2123, qui est re- 
latif aux jugemens rendus en pays étran- 
gers , ont été rédigés dans le même esprit 
que l’ont été les articles 11 , 728 et 
912, concernant les successions et dona- 
tions '. 

Une sage politique a fait sentir le dan- 
ger qu’il y aurait, lorsqu'il s’agit d'une 
participation aux droits civils en France, 
d’accorder plus aux étrangers que ceux-ci 
n'accorderaient cher eux aux Français. 
Une réciprocité de ces droits en devient 
la plus juste mesure , et leur détermina- 
tion dépend alors des lois politiques ou 
des traités qui règlent les avantages dont 
les sujets d'une puissance doivent jouir 
dans le pays soumis h l'autre. L'hypothè- 
que ne perd pas pour cela tous ces carac- 
tères : elle ne laisse pas de descendre du 
droit civil ; et si , d'après la réciprocité , 
elle existe en F rance , eu vertu d’actes ou 
de jugemens étrangers , sans une nouvelle 
confirmation, ce n'est que par l'autorité 
du souverain. Son pouvoir s'exerce par la 
dispense qu'il prononce d’une confirma- 
tion d'hypothèque, comme par celte con- 
firmation même , lorsqu’il la prescrit. 

18. En me résumant sur ce qui con- 
cerne les contrats passés en pays étrangers, 
quant à l’hypothèque, sauf l'exécution 


» On peut voir ce qar j'ai dit «tir la rommuniration rr*- 
perlÎTe dr» dm il» civil». Traité de» donation* et testâmes» , 
tom. 1" , pijci 55 , 56 , 37 , 243 et »uiv. 
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cio» lois politiques et des traités par les- 
quels on doit toujours se diriger quand il 
en existe , on doit faire déclarer le contrat 
exécutoire par le jugement d’un tribunal 
français compétent . dont le principal ol>- 
jet est d'obtenir une condamnation hypo- 
thécaire. Tel est le résultat des termes de 
l’article 121 de l'ordonnance de 1629, 
qui , quoiqu'elle n’eût pas eu force de loi 
dans toute la France , a été citée nombre 
de fois en cette matière, comme étant la 
source de la législation nouvelle; ainsi 
tiendront les contrats lieu de simples pro- 
messes. Cette règle que ces sortes de con- 
trats ne doivent être considérés que comme 
de simples promesses , règle très impor- 
tante pour se fixer des idées sur ce qu’on 
a à faire pour leur exécution , s’induit des 
termes de Mornac, que j’ai déjà rappor- 
tés : Obligatio, extra Galliam contracta , 
pro simplici chirographo est in Galliâ. 

Mais je pense que ce mode de procé- 
der et de juger doit avoir lieu , soit que 
les parties ou l’une d’elles aient signé 
l’acte passé en pays étrangers par-devant 
notaire, ou par-devant tout autre officier 
compétent, soit qu’elles aient déclaré ne 
pas savoir signer; l’engagement , dans ces 
deux cas , ne reste pas moins , et il n’y 
manque que la forme cxécutoriale en 
France, et l’hypothèque. Je puis rappe- 
ler à cet égard ce que disait Pothier, que 
j’ai déjà cité : « Les notaires étrangers , 
disait-il, ont en France une espèce d’au- 
torité publique, qu’on peut appeler au- 
torité de créance. Leurs actes doivent faire 
foi partout ; mais ils n’ont pas l’autorité 
de pouvoir. » On peut comparer le cas 
dont il s’agit à celui où une dette serait 
reconnue devant un juge de paix, par 
suite d’une citation en conciliation , cas 
dans lequel la condamnation judiciaire 
doit avoir lieu , pour donner à l’engage- 
ment la force cxécutoriale et l’hypothèque ; 
c’est seulement alors qu’on peut prendre 
inscription. 

Mais tout ce qui vient d’être dit est 
étranger aux actes passés dans les colo- 
nies françaises : les officiers qui reçoivent 
ces. actes sont, comme ceux qui résident 
en France, officiers du roi, et ils ont le 


YPOTH EQLÎES, 

même pouvoir quant à l’hypothèque. Il 
faut cependant qu’ils soient enregistrés 
en France, pour qu’on puisse y prendre 
inscription ; car on sent que ces actes doi- 
vent contenir la spécialité de l’hypothè- 
que. Je m'explique à ce sujet dans le n° sui- 
vant. Cette exception s’applique aussi aux 
actes passés même en pays étrangers, par 
les chanceliers des consuls de France dans 
ces pays étrangers. Sur ces consuls et sur 
ces chanceliers, voyez le répertoire de 
jurisprudence à chacun de ces mots, et 
les titres 6 et 9 de l'ordonnance de la ma- 
rine, de 1681. 

17. Dès que je m’occupe des formalités 
dont les actes doivent être revêtus pour 
qu’ils deviennent 'constitutifs d’hypothè- 
que , il est dans l’ordre que j’examine une 
question sur laquelle, dans tous les temps, 
il s’est élevé quelques difficultés. Je veux 
parler de ce qui concerne l'enregistrement 
des actes. 

Il est d'abord bien certain que quand 
un acte notarié est enregistré dans le délai 
accordé par la loi pour l’accomplissement 
de celte formalité, l’hypothèque ne se 
forme pas du jour de l’enregistrement 
seulement : elle a toujours son effet du 
jour même de l’acte ; cela a été observé de 
tout temps , et doit Titre encore. Mais si 
un acte , quoique notarié , n'était pas en- 
registré dans le délai de la loi , quelle 
influence aurait cette circonstance sur cet 
acte , sous le rapport de l’hypothèque? 

Lorsqu’une loi établit la nullité d’un 
acte par le défautd’accomplissemenl d'une 
formalité prescrite, ou même pourn’avoir 
pas payé des droits dont la perception est 
ordonnée par la loi, il est du devoir du „ 
magistrat de prononcer la nullité, parce 
que le plus essentiel de ses devoirs est de 
se conformer à la loi , dont il ne doit pas 
se constituer le juge. Ce ne serait jamais 
le cas d’avoir égard à l’opinion du célèbre 
Dumoulin , que j’ai vu citer anciennement 
dans le cas dont il s’agit , et dans d'autres 
semblables , pour tâcher de parer à la nul- 
lité. En écrivant sur un édit qu’il qualifiait 
de bursal , il s’expliquait ainsi : Cœterùn 
non esse periculuin propter defectum insi- 
nuationis , cum rdilum illud insinuatio- 
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num sit quœstuosum , corrodendœ pecuniœ 
en usô sordide factum , atque ideô juste 
spemitur à bonis judicibus , quotiès abest 
suspirio fraudis rel fa! si. Cette id^e éton- 
nait par sa hardiesse , et elle ne pouvait 
tout nu plus être justifiée qu’à raison de la 
circonstance dans laquelle il l’avait émise. 
C’était à l’occasion de l’édit de Henri II , 
de US 53, vulgairement appelé Yèdit des 
petites date 4. Cet édit prescrivait la forma- 
lité de l’insinuation , espèce de contrôle, 
et dans un certain délai , pour plusieurs 
actes concernant les bénéfices , à peine de 
nullité; ot Dumoulin, par l’effet de sa 
prévention contre les prétentions de la 
cour de Rome , qu’il a souvent combattues 
avec énergie et inéme avec aigreur , sou- 
tenait que la formalité de l'insinuation 
n’était pas nécessaire pour lier les mains 
au pape, et empêcher son droit qu’on 
appelait de prétention, ou qu’au moins il 
ne fallait pas que l'insinuation eût été faite 
absolument dans le délai prescrit par l’édit. 
L’on doit avouer que l'opinion de Dumou- 
lin , et la doctrine qu’il développe à ce 
sujet , ont influé dans la suite sur la dispo- 
sition des lois, et sur la jurisprudence 
concernant les insinuations ecclésiasti- 
ques. Mais il n’est plus question de cette 
matière , qui était toute particulière; nos 
lois doivent être considérées sous un 
autre aspect, et les nullités qu’elles or- 
donnent doivent être prononcées par les 
magistrats. 

Mais aussi c’est un principe constant, 
que les nullités n'ont pas lien de droit ; et 
l’on n’a jamais connu en France d’antres 
nullités que celles qui sont textuellement 
prononcées par les ordonnances. C’est ce 
que Mornac a enseigné avec précision sur 
la loi l" 5 , ff. de procurât. et defens. Ser- 
ramus autem ralere nihilominùs acta quœ- 
/ibet in quibus peccatum in aliquo fucrit 
adrersùs édicta régi a , si modà adjeclum 
non sit rat uni alias non fore quod geritur , 
aut , ut ru/go loquimur , s’il n’est dit sir 
TRUIE DE NULLITÉ» 

Il faut donc examiner le résultat de 
notre législation relativement aux nullités 
qui peuvent dériver du défaut de contrôle 
ou d’enregistrement, abstraction faite des 
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amendes qui peuvent être prononcées 
contre les notaires négligens. 

L’édit de 1006, portant établissement 
du contrôle pour la Normandie, donnait , 
pour l’observation de la formalité , un délai 
de quatre mois ; mais il voulait en même 
temps que , si l’acte n’était contrôlé qu’a- 
près ce délai, l’hypolbèque n'eût effet qu’à 
la date du contrôle. On peut voir ce que 
dit là-dessus Rasnage , des hypothèques , 
chap. 12 ; mais cet édit fut révoqué , lors- 
que parut celui du mois de mars 1693. 
Or , ce dernier édit , ainsi que les autres 
édits et déclarations qui le suivirent, 
prononcèrent non^seulement des amendes 
contre les notaires qui manqueraient de 
faire contrôler les actes dans les temps 
que les lois et règlemens déterminaient , 
et contre les parties qui se serviraient 
d’actes non contrôlés ; mais encore ils dé- 
fendirent aux juges d’y avoir égard , et 
déclarèrent que les particuliers ne pour- 
raient f en rertu d'actes non contrôlés , 
acquérir aucun privilège, hypothèque, 
propriété, décharge, ni aucun autre droit, 
action, exception h texemp/itm, dérogeant, 
à cet effet , à toutes coutumes , édits , dé- 
clarations , arrêts , règlemens et usages à 
ce contraires. 

Que voulait dire le législateur? On voit 
bien la nécessité du contrôle dans un délai 
fixé, pour acquérir un privilège, une hypo- 
thèque et même la propriété. Mais tous ces 
privilèges, tous ces effets se rattachaient- 
ils à l’acte, lorsqu’il était revêtu de la for- 
malité du contrôle , après l’expiration du 
délai ?L’hypothèque, dont il est ici seule- 
ment quesl ion , avait-elle un effet rétroactif 
au jour de l’acte même, ou ne se formait-elle 
qu'à la date du contrôle? C’est ce qu’on 
ne voit pas expliquer clairement daus les 
auteurs , pas plus que les lois qui ont été 
renducsjusqu’àcelledu 5 décembre 1790. 
D’Héricourt , de la rente des immeubles , 
ch, 1 1 , sect, 2 , n° 37 , après avoir rap- 
porté les dispositions de l’édit de 1693 et 
des règlemens postérieurs, qui déclaraient 
que les particuliers ne pouvaient acquérir 
aucun privilège ni hypothèque, en vertu 
d’actes non contrôlés , ajoutait : « Ce qui 
ne doit pas s’entendre de manière que 
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l'hypothèque ne «oit acquise que du jour 
du contrôle; car l’acte passé par-devant 
notaire emporte hypothèque du jour de 
sa date , en quelque temps qu'il ait été con- 
trôlé. Mais comme le roi a voulu que les 
jupes n’eussent point d’épar il aux actes 
qui ne seraient point contrôlés , l'hypo- 
thèque acquise à la partie, du jour du 
contrat, ne peut avoir aucun effet. » H 
est impossible de tirer des idées parfaite- 
ment nettes de ces expressions , pas plus 
que de quelques autres qui suivent sur le 
même sujet. D’après 1a déférence que 
mérite ce savant auteur, on est tenté de 
croire que ce passage renferme quelque 
fautede transcription. On croit néanmoins 
pouvoir y prendre l’idée que l’hypothèque 
ne prend effet que du jour du contrôle. 
Pothier, Jntroduct. au tit. 20 de la Cou- 
tume d'Orléans , ch. l* r , secl. l", «” 12 , 
après avoir expliqué les formes des actes , 
dit simplement : « Enfin . suivant l’édit 
du contrôle , l'acte , pour produire l’hy- 
pollièquc , doit être contrôlé. » En pre- 
nant ces termes dans leur signification 
stricte , on peut en conclure que, tant que 
l’acte n'est pas contrôlé , il ne porte pas 
hypothèque. Sou tiares , dans sont Traité 
des hypothèques, qu’il avait composé bien 
avant la loi du 5 décembre 1700, émet, 
pag. 56, une opinion qui, bien loin de 
faire avancer dans l'éclaircissement de la 
question , en rend la solution encore plus 
difficile. « Mais il faut remarquer, dit-il, 
que , quoique les actes publics non con- 
trôlés ne donnent aucune hypothèque sur 
les biens des obligés , il ne s'ensuit pas de 
lit que l'hypothèque ne soit acquise au 
créancier que du jour que l'acte a été 
contrôlé , puisque ce n'est pas le contrôle 
qui donne hypothèque , mais bien l’acte 
public, après qu’il a été contrôlé ; de sorte 
qu’un acte qui ne serait contrôlé quo long- 
temps après qu’il aurait été retenu , don- 
nerait hypothèque au créancier, à compter 
du jour de sa date, parce que le contrôle, 
en quelque tenips qu il soit fait , donne à 
I hypothèque un effet rétroactif qui la fait 
remonter au jour de l'acte. » Telle est la 
question qu’il s’agit de décider : Sous 
notre législation actuelle , l'enregistre- 


ment . qui n’est (pie le contrôle sous un 
autre nom , quoique fait après le délai 
dans lequel il a dû avoir lieu d'après la 
loi , donne-t-il effet rétroactif, quant h 
l'hypothèque, au jour de l'acte, ou bien 
l’hypothèque ne prend-elle sa force que 
du jour de l’enregistrement? Je crois de- 
voir me décider pour ce dernier parti , 
c'est-à-dire , contre la rétroactivité. 

La loi sur l’enregistrement, du 5 dé- 
cembre 1790, contient des dispositions 
importantes sur cette matière. 11 est dit 
dans l'art. 2 : « Les actes des notaires et 
les exploits des huissiers seront assujettis 
dans toute l'étendue du royaume , à un 
enregistrement, pour assurer leur exis- 
tence et constater leur date. » L’article 9 
porte : « A défaut d’enregistrement dans 
les délais fixés par l’article précédent, 
un acte passé devant notaire ne pourra 
valoir que comme acte sous signature pri- 
céc. I.c notaire sera responsable envers les 
parties, des dommages qui pourront ré- 
sulter de l'omission, « 11 est ajouté : h Ce- 
pendant l'acte ayant reçu la formalité 
omise, acquerra la fixité de la date, et 
/ hypothèque , à compter du jour de l'enre- 
gistrement. » 

A-t-il été ojiéré un changement à ce 
sujet, par la loi du 22 frimaire an 7? 
Cette dernière loi ne parle nulle part ni de 
nullité de l'acte, ni de déchéance ou de 
privation d’hypothèque , par le défaut 
d’enregistrement ; et on pourrait rappeler 
ce que j’ai déjà dit, que les nullités ne 
sont j>oint de droit , ce qu'on peut dire de 
même d'une déchéance d’hypothèque. 
L’art. 20 de cette loi fixe le délai dans 
lequel les actes doivent être enregistrés ; 
l'art. 33 se borne à prononcer une amende 
contre les notaires qui n’auront pas fait 
enregistrer leurs actes dans les délais 
prescrits; il n’y a aucune peineétablic sous 
le rapport de la nullité de l'acte et de 
l'hypothèque ; etlelégislaleur, pourrait-on 
dire , a si peu entendu que le défaut d’en- 
registrement rendit nul un acte notarié . 
que dans l'art. 34 , qui est relatif au dé- 
faut d'enregistrement d'un exploit dans le 
délai fixé , outre l’amende prononcée con- 
tre l'huissier , il est dit que » l’exploit ou 
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procès-verbal non enregistré dans le délai , 
est déclaré nul , et le contrevenant res- 
ponsable de cette nullité envers la par- 
tie. » Ce contraste de dispositions entre 
ces deux cas semblerait autoriser l'appli- 
cation de cette règle , qui de uno dicit de 
ahero negat. 11 est bien dit encore . dans 
l'art. 42, qu’aucun notaire, huissier, 
greffier , secrétaire ou autre officier public 
ne pourra faire ou rédiger un acte en 
vertu d’un acte sous signature privée , ou 

passé en pays étranger s'il n’a été 

préalablement enregistré. Mais cet article 
ne prononce ni nullité ni déchéance ou 
suspension d'hypothèque; il est seulement 
dit , à peine de cinquante francs d'amende, 
et de répondre personnellement du droit. 
Or , pourrait-on dire toujours , les nullités 
et les peines ne se suppléent pas; elles 
doivent être prononcées par la loi. 

Cependant, malgré ces raisons, je ne 
crois pas moins devoir persister dans 
l'opinion que j’ai déjà embrassée. 

En premier lieu : sans l’enregistre- 
ment, un acte, quoique passé devant 
notaire, ne peut avoir une date certaine ; 
la fixité de cette date est le but de la loi 
du 22 frimaire an 7 , et de toute la lé- 
gislation précédente sur cette matière. 
Vouloir l'enregistrement , c'est vouloir 
implicitement et virtuellement la certi- 
tude des dates par cette formalité : et de 
là il résulte forcément que le législateur 
a voulu que les actes ne pussent avoir 
d’autres dates , au moins respectivement 
à des tiers, que celle de l’enregistrement. 
Avant l’établissement de la formalité du 
contrôle ou enregistrement, il n’y avait 
d’hypothèque en France qu'en yertu d'ac- 
tes notariés ou authentiques , à la diffé- 
rence du droit romain qui n’exigeait 
point autant de précautions, ainsi que je 
l’ai dit ailleurs ; et en cela le droit fran- 
çais a eu une grande supériorité sur le 
droit romain. .Or, quel était l'objet de la 
nécessité de la passation des actes par- 
devant notaires? Mornac nous le dit sur 
la loi 4 , ff. de pignor. et hijpvth. Serrât 
enim universa G allia ut at pignus consti- 
tuendum tabellionis ministerio opus sit , 
ne repeti , prœ/errique posttnt dies pac- 
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tionum , tel ut loquimur, a ris qv’os se 
m isse ries astidater. Mais si l'expérience 
acquise sur les abus a fait considérer la 
nécessité de la passation des actes par- 
devant notaires comme insuffisante pour 
la sitreté des dates , et si le législateur y a 
ajouté encore la formalité du contrôle, il 
s’en tire la conséquence qu'il faut atta- 
cher au défaut de contrôle le môme effet 
qu'on attachait , avant , au défaut de pas- 
sation de l'acte par-devant notaire. 11 faut 
cependant bien convenir que, quoique 
Mornac ne le dise pas dans ce passage , 
l'hypothèque tient encore à l'authenticité 
qui résulte principalement , comme je l’ai 
déjà dit , de ce que l’acte est fait par un 
officier qui, seul, peut imprimer cette 
hypothèque. Mais il n'est pas moins vrai 
que l’établissement des notaires avait eu 
aussi en vue lafixité des dates, et que cette 
fixité n'a été définitivement assurée que 
par le contrôle. 

En second lieu, on pourrait dire, à 
l'appui de mon opinion . que relative- 
ment aux suites du défaut d’enregistre- 
ment des actes dans les délais prescrits , 
ce qui tient à l’ordre public , la loi du 22 
frimaire an 7 ne déroge pas aux ancien- 
nes lois, et notamment à celle du b dé- 
cembre 1790, et que son objet principal 
a été une fixation des droits d’enregistre- 
ment. 11 est bien dit dans l’art. 73 : 
« Toutes les lois rendues sur les droits 
d’enregistretnent , et toutes dispositions 
d’autres lois y relatives , sont et demeu- 
rent abrogées pour l'avenir. » Mais ne 
peut-on pas répondre avec fondement que 
cet article n’a trait qu'aux droits d’enregis- 
trement, et non à l'enregistrement même, 
en le considérant comme forme des ac- 
tes ? Lorsque des lois précédentes , telles 
que celle du 8 décembre 1790, ont réglé 
non des droits , mais les effets des actes , 
en cas de défaut d’enregistrement dans le 
délai prescrit , il semble qu’il faut dans 
une loi postérieure une dérogation spé- 
ciale et bien précise à ce qui a été déjà 
statué. Autre chose est l’effet des actes en 
eux-mémes , autre chose est la fixation 
des droits à percevoir. 

Il en est des actes notariés non enre- 
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gistrés comme des actes sous seing privé, 
avec cette différence que ceux-ci , étant 
même enregistrés, ne peuvrnt avoir la 
faveur de l’hypothèque . qu'autant qu'ils 
auront été reconnus de la manière exigée 
par la loi ; au lieu que les actes notariés 
non enregistrés dans le délai prescrit par 
la loi , reçoivent la vertu de l'hypothèque 
dès l’instant qu'ils sont enregistrés, après 
ce délai , et cet enregistrement produit cet 
effet, soit que les actes aient été signés 
des parties ou de l’une d’elles, soit qu’ils 
ne l’aient pas été. Pour avoir hypothè- 
que, et par conséquent pour pouvoir 
prendre une inscription , il faut un acte 
authentique. Or, l’authenticité se com- 
pose de la passation de l’acte par un no- 
taire qui la commence , et de l’enregis- 
trement (quand il ne se fait qu’après le 
délai), qui la rend complète, mais à 
compter seulement de l’enregistrement. 
L’authenticité est suspendue |>endant le 
temps intermédiaire. 

Ce serait à tort qu’on dirait que la 
question pouvait ne pas exiger autant de 
dévcloppemens , parce qu’il est probable 
que, d’après l’art. 42 de la loi du 22 fri- 
maire an 7 , le conservateur des hypo- 
thèques ne recevrait pas un bordereau 
d’inscription, sans que le titre qui en se- 
rait le fondement ne fût enregistré. Mais, 
d’abord , une erreur à ce sujet est possi- 
ble; de plus, il convient, en tout, de se 
diriger par des principes, sous le rap- 
port de son intérêt personnel, comme 
sous le rapport de l’intérêt du fisc. En- 
fin , on doit remarquer que n’y ayant 
point d’hypothèque |>endant tout le temps 
que l’acte demeure sans enregistrement , 
après le délai dans lequel cet enregistre- 
ment aurait dû être fait , les biens hypo- 
théqués peuvent , pendant ce temps , être 
frappés d’hypothèques , qui , de leur na- 
ture, telles que les hypothèques légales, 
ont leur efficacité dès l’instant , sans le 
secours de l’inscription ; en sorte que ces 
hypothèques auraient leur effet , même à 
l’insu de celui auquel il aurait été déjà 
consenti une hypothèque convention- 
nelle et spéciale , et encore quand celui-ci 
ferait enregistrer son acte dans la suite , 


et quand il prendrait une inscription. 
Celte inscription ne nuirait en aucune ma- 
nière à l’hypothèque légale qui aurait déjà 
frappé. 

Mais je crois pouvoir invoquer, à l’ap- 
pui de mon opinion , un arrêt de la Cour 
de cassation , rendu duns une espèce qui 
a été décidée i>ar les mêmes principes. 
On sait que , dans les colonies françaises, 
les actes qui y sont passés par-devant 
notaire y sont affranchis du droit d’enre- 
gistrement; mais lorsqu’on veut en faire 
usage en France, ces actes doivent être 
enregistrés. Cette formalité est prescrite 
par une foule de lois anciennes, et de 
plus par la loi du 5 décembre 1700, cl 
par celle du 22 frimaire an 7. Elle est re- 
nouvelée par l’art. ISO de la loi sur les 
finances, du 28 avril 1810, et il en doit 
être de même de tout acte passé en pays 
étrangers. 

Le sieur Lanon , en vertu d’un acte 
passé devant notaire au Cap , lie S'-Do- 
mingue , le 7 pluviôse an 8 , avait pris 
une inscription hypothécaire sur les 
biens du sieur Modeste Gauthier, le 21 
germinal an 8 , sans que cet acte fût en- 
registré; l'inscription avait pour objet 
une créance qui dérivait du prix d'une 
s ente de droits successifs , qui étaient des 
objets immobiliers , et elle était prise sur 
ces biens mêmes . qui avaient été reven- 
dus par Modeste Gauthier à deux parti- 
culiers, postérieurement à l’inscription , ce 
qui semblait rendre ce créancier inscrit 
bien favorable. 

Les acquéreurs demandèrent la nullité 
de l’inscription, sur le fondement que 
l'acte du 7 pluviôse au 8 , exéoutoire par 
lui-même à S'-Domingue , aurait dû, pour 
devenir tel en France, être enregistré. Il 
s’engagea une instance au tribunal civil 
do l’oitiers sur la question de savoir si 
l'inscription était ou non valable. Ce tri- 
bunal jugea que Lanon n’avait pas été 
tenu de faire enregistrer son titre avant 
son inscription , et il se fonda sur ce que 
l'article 24 de la loi du 8 décembre 1780 , 
avait dispensé de l'enregistrement les ac- 
tes antérieurement passés dans des pays 
non soumis au contrûle. Cet article était 
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mal appliqué , puisque , dans l’espèce , il 
s'agissait d’un acte postérieur à cette loi ; 
il était du 7 pluviôse an 5, et l’inscrip- 
tion était de l’an 8 ; que d’ailleurs l’arti- 
cle 10 de la loi du 29 septembre 1791 
avait, à cet égard, une disposition con- 
traire : aussi , sur l’appel , la Cour royale 
de Poitiers , par son arrêt du 1 1 bru- 
maire an 14, déclara l’inscription nulle 
et de nul effet. 

Sur le pourvoi contre cet arrêt , la 
Cour de cassation , par un arrêt du 7 
décembre 1807, rejeta le pourvoi. L’ar- 
rêt est fondé sur l’art. 10 de la loi du 29 
septembre 1791 , sur les articles 2 et 9 
de la loi du 8 décembre 1790, dont j’ai 
rapporté les dispositions. La Cour de cas- 
sation en conclut qu’à défaut d’enregis- 
trement, le contrat passé devant notaires 
au Cap, Ile S'-Domiugue, le 7 pluviôse 
an 8, ne pouvait être considéré, en 
France , que comme un acte sous signa- 
tures priries; et qu’en jugeant qu'une 
inscription prise en France, sur un tel 
contrat, était nulle, la Cour royale de 
Poitiers s’était conformée aux lois ci- 
dessus citées. Cet arrêt est rapporté par 
Dcnevers , an 1 807 , pag. 56 1 . Je dois ob- 
server que Soutlages , en s’expliquant sur 
cette question , bien long-temps avant la 
loi du 5 décembre 1790, dans son Traité 
des hypothèques , pag. 29 , avait émis une 
opinion conforme. On doit donc tenir 
pour certain que l'bypotbèque prend date 
du jour de l'acte , lorsqu’il est enregistré 
dans le délai prescrit par la loi ; et que 
s'il n’est enregistré qu’après l’expiration 
de ce délai, l'hypothèque n’a cours que 
du jour de l’enregistrement, et c’est de 
ce jour seulement qu'on peut prendre in- 
scription 

18. Je crois cependant qu’il faudrait 
apporter une restriction à la résolution 
que je viens de prendre , dans un cas que 
j’ai vu arriver, et qui malheureusement 
n’est pas aussi rare qu'il devrait l'être. L'n 
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notaire peut se permettre d’insérer faus- 
sement, au bas d’une grosse ou d’une 
expédition de l’acte, une mention de la 
perception du droit d’enregistrement de 
la part du receveur, surtout avec une 
indication du volume de 1 enregistre- 
ment et du numéro sous lequel il serait 
dit qu’il aurait été fait. Alors le notaire 
devrait être mis en jugement comme cou- 
pable de faux ; mais il y a lieu de penser 
que l’inscription qui aurait été prise en 
vertu d’un acte ainsi expédié, devrait 
avoir tout son effet. La raison en est que, 
dans ce cas le créancier est de bonne foi : 
il a dû croire que son titre était en règle; 
on n’a û lui imputer aucune contravention 
à la loi ; le débiteur même a dû le croire , 
et la justice ne permettrait pas qu’il pro- 
fitât de la fausseté d’une énonciation dont 
il ne serait instruit qu’après. D’ailleurs , 
le tiers , soit créancier, soit aquéreur, qui 
voudrait invoquer l’irrégularité de l'in- 
scription , ne pourrait le faire quedemau- 
vaise foi. En effet, relativement à son in- 
térêt , il suffirait qu’il eût eu connaissance 
de l'inscription pour se tenir en garde ; et 
ce n’était pas à lui à juger le mérite de 
l’inscription , relativement au faux qui 
aurait été alors inconnu. 

19. Indépendamment des formalités in- 
trinsèques et extrinsèques de l’acte , qui 
sont requises par la loi pour qu’il porte 
hypothèque, il faut encore veiller îi ce 
que le notaire ait tonies les qualités re- 
quises pour être habile à instrumenter. 
Il faut, par exemple', que l’acte soit passé 
dans le ressort, l'arrondissement ou le 
canton dans lesquels l’article 5 de la loi 
du 28 ventôse an 1 1 lui donne le droit 
d’exercer scs fonctions ; car s'il le passait 
hors de ces limites , il jierdrait son carac- 
tère d’oflicier public : l’acte serait nul , 
s’il n’était pas revêtu des signatures des 
parties contractantes; et, étant revêtu de 
ces signatures , il ne vaudrait que comme 
écrit sous seing privé. Tel est le résultat 


' J'avais fait la dissertation ci-dcssus t sur l'arrêt fapjiorté 
par Renevers, an lieu que j'ai indiqué. Longtemps après 
l'avoir faite , j'ai remarqué la dissertation ample et profondo 
faite par ï. Merlin , qui a forme scs conclusion» lors de cet 
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de la combinaison des articles 6 et 68 de 
cette loi du 23 ventôse an n, qui se rap- 
portent aux art. 1317 et 1318 du Code 
civil. Sur cette incapacité des notaires , on 
peut consulter un arrêt de la Cour royale 
de Pau, du 11 mars 1811, rapporté par 
Denevers, an 1812, pag. 88, au suppl. 
Cette Cour est allée jusqu'à juger que les 
notaires, dans l’intervalle de la publica- 
tion de la loi du 23 ventôse an u, à la 
prestation de leur nouveau serment , n’a- 
vaient pu continuer d’instrumenter dans 
leur ancien ressort ; ce qui n’était pas 
sans difficulté. 


§ 11 . 

Des conventions dans lesquelles il 
y a, ou non , une hypothèque 
acquise , qui puisse donner lieu 
à l'inscription. 

SOXIMSE. 

20. L'hypothèque suit les modifications de 

l’obligation , quant aux effets et à 
rexécution. 

21. Du terme ou délai apposé à l'obliga- 

tion . < ibserrations particulières sur 
les obligations contractées par simple 
promesse. 

22. Des obligations conditionnelles. Des 

conditions potestatices. Des condi- 
tions casuelles. 

23. Exemples des conditions potestatives. 

24. Exemples de quelques conditions ca- 

suelles. 

23. De la condition mixte , de Celle qui 
dépend de la volonté d'un tiers. 

28. De quelques cas où il n’y a pas , à 
proprement parler, de condition, 
mais plutôt réciprocité d’engage- 
mens. 

27 . Suite de la discussion sur les obliga- 

tions conditionnelles. 

28. Le créancier qui a fait une inscription 

pourvue obligation conditionnelle , 
ne peut rien réclamer au delà de 
son évaluation. 

» 29. Du mandat. 


30. Réflexions générales sur les obligations 
conditionnelles. L'hypothèque doit 
toujours être certaine. 

20. Os sent facilement que l’hypothèque, 
quant à ses effets et à son exécution , doit 
recevoir les mômes modifications qui sont 
inhérentes à l’obligation qui en fait le 
fondement. Il y a des obligation qui se 
contractent d’une manière absolue , et 
dont l’exécution dépend de suite de la 
volonté du créancier. 11 y en a dont le 
montant n’est exigible que dans des termes 
convenus. Il y en a , enfin , qui sont gre- 
vées de conditions qui peuvent être de 
plusieurs sortes , et l’hypothèque suit le 
sort de l’obligation pour la garentie de 
laquelle elle a été stipulée. Cette idée gé- 
nérale et vraie , a été émise très claire- 
mentpar Neguzantius, 2” membro 2* part., 
n° 3, d’après les dispositions des lois ro- 
maines , et surtout d’après la loi 3, ff. de 
pign. et hypoth. 1 tem prœmitte quàd ky- 
potheca et obligatio bonorutn potest inter- 
poni in quolibet contracta seu obligatione, 
site sit para , tire in diem , sire conditio- 
nalis : et tàm in contractu qui de pres- 
senti celebratur, quant etiam pro eo qui 
jàm celebralus est : et tàm pro loto debito, 
quàm pro parle. On sent bien que s’il y 
a des difficultés à faire connaître , et des 
principes à expliquer, c’est uniquement 
pour ce qui concerne les obligations et hy- 
pothèques contractées avec des termes, ou 
sous des conditions , et encore moins pour 
les premières que pour les secondes ; car 
l’obligation pure et simple n’est suscepti- 
ble d’aucune observation. 

2 1 . Quant au délai accordé au débiteur, 
n’importe qu’il y ait un ou plusieurs ter- 
mes, l'hypothèque s'opère dès l’instant 
môme du contrat; et dès cet instant on 
peut lui donner son efficacité par l'inscrip- 
tion. Le terme n’est pas une condition ; il 
n'empéchc pas que l'obligation ne soit 
certaine : c’est ce qui est dit dans la 
loi 1”, ff. qui pot. in pign. : Aon utiquè 
solutionnai obserranda sont tempora , sed 
dics contracter obligation is. Cette décision 
est si évidemment juste, qu'il n'est pas 
étonnant qu'elle ait été répétée par tous 
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le» auteurs anciens. Aussi la voiUra con- 
signée en termes précis dans l’art. 1 185 
du Code civil : « Le terme diffère de la 
condition , en ce qu’il ne suspend point 
l’engagement , dont il retarde seulement 
l'exécution. a 

Mais il faut 5 ce sujet faire une remar- 
que essentielle , pour le cas où il s’agirait 
d’une promesse sous seing privé, et où le 
créancier serait obligé de faire assigner 
le débiteur en reconnaissance d'écriture , 
afin d’avoir une hypothèque. Deux arrêts 
de la Cour de cassation , l’un du 15 jan- 
vier , l’auti e du 1 7 mars 1 807 , rapporté 
par Denevers, même année, pag. 114 
et 154 , avaient jugé, en conséquence de 
la loi du 11 brumaire an 7 , et de 
l’art. 2123 du Code civil, qui ne fait 5 
cet égard aucune distinction, que le 
créancier du montanld'un billet sous seing 
privé pouvait faire citer son débiteur en 
reconnaissance d'écriture, même avant 
l’échéance du terme , et qu’il avait une 
hypothèque à compter de la reconnais- 
sance. Mais il a été rendu ensuite une loi 
du 3 septembre même année 1807 , qui 
veut que lorsqu’il aura été rendu un ju- 
gement sur une demande en reconnais- 
sance d’obligation sous seing privé , for- 
mée avant l’échéance ou l'exigibilité de 
l'obligation , il ne pourra être pris aucune 
inscription hypothécaire, en vertu de ce 
jugement, qu'à défaut de paiement de 
l'obligation après son échéance ou son 
exigibilité, à moins qu’il n'y ail eu stipu- 
lation contraire. Cette loi contient encore 
deux articles relatifs au cas dans lequel 
le débiteur doit sup]>orter les frais relatifs 
aux jugemens et ceux d’euregistrement. 

On sent donc que, lorsque l'engagement 
se contracte sous seing privé avec termes, 
on doit , ce qui ne serait pas nécessaire 
dans un acte notarié , ne pas oublier, si 
telle est l'intention des parties , de stipuler 
que la reconnaissance de l'obligation 
pourra être demandée avant l’échéance ou 
l'époque de l’éligibilité. Celte dernière 
expression peut s’entendre du cas où le 
paiement serait soumis à une condition. 

Le motif de la lai est qu’en pareille 
circonstance, le débiteur est présumé 
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n’avoir pas voulu donner hypothèque à 
son créancier, à moins qu'à l’échéance les 
billets ne fussent point acquittés : pour 
faire cesser cette présomption, il faut 
une stipulation contraire. - 

22. Mais par rapport aux conditions 
auxquelles l’engagement jieut être subor- 
donné, il se présente des difficultés qui 
demandent de l’attention. Il est dit dans 
l’art. 2132 du Code civil : « L'hypothèque 
conventionnelle n’est valable qu’autant 
que la somme pour laquelle elle est con- 
sentie est certaine et déterminée par 
l’acte : si la créance résultant de l’obliga- 
tion est conditionnelle pour son existence, 
ou indéterminée dans sa valeur , le créan- 
cier ne pourra requérir l'inscription dont 
il sera parlé ci-après, que jusqu'à concur- 
rence d’une valeur estimative par lui dé- 
clarée expressément , et que le débiteur 
aura droit de faire réduire s’il y a lieu, s 
Suivant cet article , on peut obtenir 
une hypothèque et prendre une inscription 
pour une obligation conditionnelle pour son 
existence. Mais on sent, au premier coup 
d’œd , que cet article n'a pas voulu ad- 
mettre l'hypothèque , et par conséquent 
autoriser l’inscription pour toutes obliga- 
tions quelconques qui seraient subordon- 
nées à des conditions, puisqu’il est conçu 
dans un sens restrictif , relativement à la 
nature de la condition. Mais il y a plu- 
sieurs sortes de conditions. Les unes an- 
nuleraient l'obligation ; d'autres la laisse- 
raient subsister du jour même de sa date, 
et d’autres enfin renverraient l’effet de 
l'obligation et de l’hypothèque au jour où 
l'évènement qui ferait l'objet de la condi- 
tion serait arrivé. On sent donc qu’il de- 
vient essentiel de rechercher et de remar- 
quer ces différentes sortes de conditions. 

Cette matière a été traitée par un grand 
nombre d’auteurs avec plus ou moins 
d’étendue. Ce sera une chose utile que 
de réduire les difficultés à une seule ques- 
tion qui sera infiniment simple; et on 
peut y parvenir quand on est pénétré des 
principes par lesquels on doit se guider. 
Or , cette question est celle-ci : Quoique 
l'obligation soit conditionnelle , lie-t-elle 
ou non celui qui s'oblige dès l'instant du 
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contrat? Il sera lié dès ce moment, et 
l’hypothèque h laquelle il consentira aura 
son effet du jour de l'inscription qui la sui- 
vra, quoique l'obligation soit condition 
nelle, et quoique son exécution dépende 
d’un évènement incertain qui peut arriver 
ou ne pas arriver, pourvu que ce soit le seul 
évènement indépendant de savolonté . qui 
donne effet h l'obligation , et non sa vo- 
lonté. En d’autres termes , le contrat et 
l’hypothèque auront leur effet actif, si la 
condition est purement casuelle ; et il n’y 
aura ni obligation ni hypothèque, si la 
condition est potestative de la part de l’une 
ou de l’autre des parties ; car , dans ce 
dernier cas , il n’y aurait pas . à propre- 
ment parler, d’obligation. Telle est l’ana- 
lyse de ce qu’on voit dans les lois romai- 
nes, et de ce qu’ont dit Barthole, Cujas, 
INcguzantius , au lieu que j’ai déjà cité; 
Basnage, chap. 6 , pag. 71 et 73, édit, 
de 1702, et chap. Il , pag. 122, 123 et 
123 ; Domat , Lois civiles, liv. 3 , tit. 1", 
sect. 1^® et suie. ; d'Héricourt , de la vente 
des imm. ch. 11, sect. 2 , n° 17 ; et Po- 
thier , Jntrod. au tit. 20 de la Coutume 
d 9 Orl . , ch. 1®% n°* 26 et 27. 

Ainsi, si l’obligation est indépendante 
de la volonté de l’une ou de l’autre des 
parties, si elle dépend entièrement du 
hasard , ainsi que cela est dit dans l’arti- 
cle 1169 du Code civil, son exécution 
seule est suspendue jusqu’à l’évènement; 
mais cet évènement arrivant, et arrivant 
dans un sens qui fait accomplir la con- 
dition sous laquelle l’obligation est con- 
tractée, cette condition accomplie a un 
effet rétroactif an jour de l’obligation , et 
de l’hypothèque, lorsqu’elle est stipulée 
avec spécialité, comme elle doit l'étre sous 
notre régime actuel ; et dès lors l’inscrip- 
tion a pu être prise à l’époque même de la 
constitution de l'hypothèque. Telle est la 
disposition précise d’une foule de lois ro- 
maines, qui donnent plusieurs exemples de 
cette espèce de condition ; c’est ce qui ré- 
sulte notamment des lois 9 et 1 1 , ff . qui 
pot. in peig. Cùm enim semel conditio 
exstitit , est-il dit dans cette dernière loi, 
perindc habetur ac si illo tempore guo sti- 
pula tio interpositaest , sine conditione facta 


esset. Basnage s’explique avec beaucoup 
de précision , lorsqu’en résumant la dis- 
position des lois et le sentiment des an- 
ciens auteurs , il dit : « La condition qui 
dépend purement de la volonté des con- 
tractans, suspend i obligation , jusqu'à ce 
qu’elle soit parfaite ; la condition casuelle 
proroge seulement l'effet de l’obligation , 
mais cependant elle ne laisse pas d’être 
entièrement parfaite Et par l’évène- 

ment de la condition, l'obligation étant 
rendue parfaite a un effet rétroactif au 
temps de la convention. » 

J’ai remarqué , dans les actes anciens , 
que les notaires disaient, dans le cas dont 
il s’agit , que les biens de celui qui s’obli- 
geait éventuellement demeuraient affectés 
et hypothéqués , dès à présent comme dès 
lors, ce qui comprenait et identifiait les 
deux époques et du contrat et de l’arri- 
vée de l’évènement. Cette clause était 
une application pratique des principes 
que je viens d’exposer. Et lorsque je l’a- 
vais dans la pensée . j’ai remarqué que 
Neguzantius en relève l’énergie. Il la rend 
en ces termes , 2° memb. 2" part. , n* -4 
et 5, pag. 28 cl 29. édit, de 1683 : Cfau- 
sula ex urne prolt ex turc. Il en exprime 
ainsi la valeur et l’effet : Dicta rerba ex 
pusc proct ex turc operantur quod non 
tempus r idcatur alteri inesse, ralet præ- 
sens tempus in futur O, et è concerto, et ex 
quolibet dictorum temporum dici potest 
conventionem seu actum sumere initia ni . 
C’est en ce sens qu’on doit appliquer l’ar- 
ticle 1179 du Code civil, où il est dit : 
« La condition «accomplie a un effet ré- 
troactif au jour auquel l’ engagement a été 
contracté. » Ce principe semble avoir été 
puisé dans Domat, Lois civiles , liv. 3 . 
tit. l Pr , sect. 3. n° 17, qui le rend de la 
manière la plus lucide, et où l’on trouve 
quelques additions importantes sur le» 
suites du même principe. Ainsi , dit-il , le 
créancier pourra , avant que la condition 
soit arrivée, veiller à la conservation de 
son droit, soit en prévenant des aliéna- 
tions frauduleuses, ou en s’opposant aux 
saisies des biens sujets à son hypothèque, 
ou en interrompant une prescription con- 
tre un tiers détenteur. Dans des notes 
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particulières, on voit ce qui doit être pra- 
tiqué à l’ordre relativement à la créance, 
ainsi suspendue par une condition incer- 
taine; et ce qu'il dit à ce sujet se prati- 
que journellement dans les tribunaux. 

Mais si la condition apposée il l'obliga- 
tion , au lieu d’être casuelle, esl potesta- 
tive , alors il n’y a pas d'obligation ; cette 
condition n'en suspend pas seulement 
l’exécution, elle en détruit l’effet, ou, au 
moins , ainsi que le dit Basnagc , dont j'ai 
déjà rapporté les expressions , cette con- 
dition suspend l'obligation jusqu’à ce 
qu’elle soit parfaite : car on sent que les 
parties peuvent compléter l'obligation 
dans la suite , en modifiant une pareille 
condition . 

23. Ceci s’éclaircira mieux par quelques 
exemples : je me borne à deux , que je 
prends dans Dasnage. Tout ce que je dis 
ici peut paraître trop élémentaire au pre- 
mier abord ; mais ce serait une idée qui 
ne serait pas juste. II s’agit d’une matière 
naturellement métaphysique, et lorsque 
les difficultés s’y élèvent, on a toujours 
besoin de recourir aux élémens. 

Relativement au premier exemple , Bas- 
nage suppose qu’un particulier s’engage 
en ces termes : Si Titius tue prêle de l'ar- 
gent , je consens que mon bien lui soit hy- 
pothéqué ; et qu’avant de rien recevoir de 
Titius, il contracte envers Sempronius 
une obligation pour de l’argent que Sem- 
pronius lui prête et lui compte ; il demande 
lequel sera préférable de Titius ou de 
Sempronius. Il se décide pour la préfé- 
rence en faveur de Sempronius , qui a 
compté les deniers avant Titius. Il se 
fonde sur la disposition de b loi 11, ff. 
qui pot. in pign. hab., qui y est en effet 
précise. La raison en est, qu’en suivant 
l'exemple proposé par la loi , Titius pou- 
vait ne pas compter de l’argent, parce 
qu'il ne pouvait pas y être forcé , et que 
celui qui avait donné cette sorte d'hypo- 
thèque pouvait ne pas être obligé à prendre 
l'argent que Titius aurait pu vouloir lui 
donner. Or, personne n'étant obligé par 
une pareille convention , il n’y aurait eu 
une obligation réelle qu'au moment où 
Titius aurait délivré les deniers ; et l’obli- 
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galion passée intermédiairement aurait 
porté une hypothèque avec effet. On peut 
encore consulter la loi 9 , § ampliùs, ü'qui 
pot. in pign. , et la loi 44 , ff quae res pign. 
One réflexion judicieusement faite par 
Domat, L.cir.jlic.'i, tit. l",*ect. l” , ,n”4, 
confirme cette doctrine ; « et daiileurs , 
dit-il , si l’hypothèque s’aequérait ainsi, 
il seroit facile , par une obligation de cette 
nature faite à un prête-nom , de frauder 
lescréancicrsdcqui on pourrait emprunter 
ensuite. » Quoique la publicité actuelle 
de l'hypothèque puisse modifier cette ré- 
flexion , elle ne reste pas moins en ce sens 
que des créanciers ou acquéreurs posté- 
rieurs pourraient opposer la nullité de 
la première obligation et de l'hypothèque 
qui aurait été stipulée. ■ 

Basnage propose le second exemple en 
ces termes : « Si vous m'aviez promis cent 
écus lorsque vous iriez à Paris , et que , 
pour assurance de la restitution de vos de- 
niers , je vous engageasse mon bien , et 
qu'avant que vous fissiez le voyage , je 
contractasse des dettes; quoiqu’après votre 
retour, je reçusse de vous l'argent que 
vous m'aviez promis, vous n’aurez pas 
hypothèque du jour de la première con- 
vention , mais du jour de l’évènement de 
la condition , parce que c’est en ce temps 
là que l'obligation a été parfaite et accom- 
plie , puisque auparavant il dépendait de 
votre volonté de ne me point bailler d’ar- 
gent , ne pouvant vous y contraindre. » 
On sent, en effet, qu'il n'y avait eu pri- 
mitivement ni obligation ni hypothèque; 
c’est encore ce que Pothier explique par- 
ticulièrement au n“ 203 de son Traité des 
obligations ; et c’est en ce sens qu’on doit 
entendre l'art. 1 174 du Code civil , conçu 
en ces termes : » Toute obligation est nulle, 
lorsqu'elle a été contractée sous une con- 
dition potestative de la part de celui qui 
s'oblige. » 

24. Il serait inutile de s'appesantir sur 
lcsexemplesd’unccondition casuelle; cette 
condition s’entend trop facilement , et on 
en trouve trop d'exemples dans lesauleurs; 
je me contenterai de dire qu’il n’y a rien 
de plus ordinaire dans la pratique , que 
les engagemens soumis à une condition 
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casuelle ; telles sont les donations de gain 
de survie , de douaire , de pensions via- 
gères , ou de sommes déterminées après le 
décès d'une personne, et dans le cas où on 
luisurvivrail. L’évènement arrivant, l’hy- 
pothèque date du jour de l’obligation , et 
non pas seulementdujour de l’évènement. 

Il y aurait encore une condition casuelle 
dans le cas où un vendeur hypothéque- 
rait spécialement d’autres fonds que ceux 
vendus , pour la garantie de la vente , en 
cas d'éviction. Cette éviction arrivant, 
l’hypothèque pour la garantie remonterait 
au jour de l’acte , et l'inscription aurait 
efTel du jour de sa date. 

Dès que l’objet de cet ouvrage est d’in- 
diquer les moyens de contracter avec 
sûreté , et de se préserver de négligences 
ou d’inattentions qui pourraient avoir des 
suites fielleuses , je crois devoir observer 
que, dans ce cas, il est de l'intérêt du 
vendeur, si toutefois cela est possible , de 
limiter laduréede la garantie à une époque 
où il y aura certitude ou probabilité qu'il 
n’y aura point de danger d’éviction. Cette 
mesure aurait l’effet d’éviter l’embarras 
que pourrait jeter dans la fortune du ven- 
deur une garantie illimitée , pour laquelle 
des inscriptions pourraient être à jamais 
renouvelées tous les dix ans. Si la garantie 
contractée avec stipulation d'hypothèque 
sur d’autres biens que ceux vendus , pour 
cause des inscriptions hyjKithécaires qui 
grèveraient ces biens vendus , et que . sui- 
vant laconvention.l’acquércurserait obligé 
de supporter, au moins jusqu’il ce que les 
créanciers inscrits le forçassent ù purger, 
on stipule ordinairementquc cette garantie 
cessera , et que la radiation de l’inscrip- 
tion hypothécaire , prise en conséquence 
par l’acquéreur, aura lieu en rapportant 
la mainlevée des inscriptions hypothé- 
caires des tiers créanciers qui porteraient 
sur les objets aliénés. 

25. Basnage , auteur profond sur cette 
matière . mais qui ne l’a pas traitée assez 
méthodiquement . après s’étre déjà expli- 
qué sur les obligations conditionnelles . y 
revient , chap. 12 , p. 273 , édit, de 1702 , 
et y assimile fugitivement, et sans autre 
explication , la condition mixte à la condi- 


tion casuelle. « La règle de priorité , dit- 
il , a lieu pour les obligations condition- 
nelles, comme |Hiur les qbiigations pures 
et simples, lorsque la condition est casuelle 
et mille , et qu’elle ne dépend point de la 
seule volonté du débiteur ; en ce cas , elle 
a un effet rétroactif au temps du contrat.» 

Il cite deux lois où il n’est point parlé de 
la condition mixte , mais seulement de la 
condition casuelle. Cet auteur a dit une 
vérité ; mais quelques réflexions devien- 
nent nécessaires, pour la rendre intel- 
ligible , et pour faire sentir comment clic 
peut s'appliquer. Pour cela , il faut savoir 
ce qu’on doit entendre par condition mille . 

Pothier , des obligations , n" 20 1 , l'avait 
ainsi définie, « celle qui dé|>cnd du con- 
cours de la volonté du créancier et de 
celle d’un tiers , comme celle-ci , si tous 
épouses ma cousine. » Le Code civil , arti- 
cle 1 1 7 1 , la définit en ces termes : « La 
condition mixte est celle qui dépend tout 
à la fois de la volonté d'une des parties 
contractantes, et de la volonté d’un tiers. » 
Ces deux définitions sont différentes , au 
moins relativement aux circonstances qui 
pourraient se présenter , et dans lesquel- 
les il faudrait appbquer les principes. La 
volonté du créancier n'est |ias la mémo 
chose que la volonté d'une des parties con- 
tractantes. 

En effet, la condition peut se rappor- 
ter à un fait qui sera considéré comme 
l’évènement duquel dépendra le sort de 
l’obligation; et il arrivera souvent que, 
pour que ce fait existe , il faille la volonté 
d’une des parties contractantes et la vo- 
lonté d'un tiers; mais faut-il que cette 
partie contractante soit celle qui , selon 
l'évènement ou le fait, aurait dû la 
somme, ou celle qui aurait dû la re- 
cevoir. Or, en y réfléchissant, on est 
convaincu que, quelle que soit celle des 
parties contractantes dont la volonté doive 
concourir avec celle d'un tiers pour l’ac- 
complissement d’un fait «pii est devenu 
l'objet de la condition , cette condition . 
quoique mixte sous le rapport de la né- 
cessité de ce concours de volonté , n'en est 
pas moins une condition casuelle ; et que 
dès lors l'obligation , contractée sous celte 


37 


1" PARTIE, CHAP. 

condition , et l'hypothèque qui y est atta- 
chée , existent dès le moment même de 
l’obligation . cl non pas seulement du jour 
de l'accomplissement du fait ou de la con- 
dition , sauf néanmoins la résolution de 
l’engagement, selon que le fait ou l’évè- 
nement arrive ou n’arrive pas. En sorte 
que la définition donnée par le Code civil 
est bien préférable à celle de Polhier. Au 
surplus , la définition donnée par cet au- 
teur pouvait ne pas présenter des idées 
nettes , parce que cette définition , ainsi 
qu’on le voit au u° 314, a trait plutAt 
aux dispositions gratuites conditionnelles , 
qu’aux conventions ordinaires , soumises 
aussi à des conditions; et on s’égarerait 
facilement, si on appliquait les mêmes 
règles à ces deux matières , qui tiennent 
à des principes différens. 

Tout ceci dépend des circonstances, 
qui varient & l'infini, et on ne peut que 
citer quelques exemples. Si AJtcius s’obli- 
geait, dans la stipulation d'une hypothè- 
que spéciale, de payer il Titius une somme 
que celui-ci s'engagerait de la même ma- 
nière à lui rendre, mais avec la condition 
que Semproniu s s'associerait au commerce 
de Titius ; dans ce cas , je pense que 
celte association arrivant , elle aurait un 
effet rétroactif au jour même de l'obliga- 
tion , et que dès-lors l’hypothèque serait 
acquise du jour de cette obligation , et 
l'inscription aurait son effet du moment où 
elle aurait été prise. Cependant, sous 
un certain rapport , on pourrait dire 
qu'il y a condition mixte, puisque l’asso- 
ciation prévue ne peut se faire que par 
le concours des volontés de Titius et de 
Stmpronius ; mais on voit que dans ce 
cas . Titius n'a contracté , ni agi dans un 
sens tel que l’exécution de son engage- 
ment dépendit de sa seule volonté. C'est 
uniquement dans son intérêt que l’asso- 
ciation de Sempronius a dû avoir lieu. Si 
cette association se fait , il suffit à Titius 
de la faire connaître à Mtvius , et il ne 
résulte pas de cette association un nou- 
veau contrat. Celui déjà fait subsiste dans 
toute sa force. En un mot , l’obligation ne 
dépend pas de la seule volonté de l’une 
des parties contractantes. 
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De ce qui vient d’être dit , il résulte , et 
à plus forte raison , que l'hypothèque 
devient également acquise dès l'instant de 
l'obligation , lorsqu’elle dépend de la seule 
volonté d'un tiers. Alors la condition peut 
être assimilée à une condition casuelle. Il 
est contraire , dit Polhier , des obligations, 
n“ 20i> , à l’essence de l'obligation qu’elle 
dépende de la pure et seule volonté de 
celui qu'on supposerait l’avoir contractée; 
mais elle peut dépendre de la pure et 
seule volonté d’un tiers. C’est pourquoi je 
peux valablement contracter l’obligation 
de donner ou de faire quelque chose , si 
une certaine personne tierce y consent . 11 sc 
fonde sur les lois43 et 44, ff. decerb.oblig. 

26. Je crois qu’en suivant avec atten- 
tion les principes que je viens d'exposer, 
il est difficile de se tromper sur l'applica- 
tion. Et si ces principes eussent été bien 
appréciés , on n’aurait pas vu de difficultés 
dans certains cas, et particulièrement 
dans deux sur lesquels deux auteurs ont 
été divisés. 

M. Persil, Régime hypothécaire, sur 
l’art. 2114 du Code civil, n° 3, présente 
cette hypothèse : « Un banquier ouvre un 
crédit à l’un de ses correspondais , jus- 
qu’à concurrence d’une somme qu'il dé- 
termine ; mais il exige de lui une hypo- 
thèque que celui-ci consent. Ce banquier 
prend son inscription sur le champ , et 
avant d'avoir réellement fourni aucune 
portion de la somme qu’il a mise à la 
disposition de son correspondant. Ce der- 
nier fait faillite, et engage ses autres 
créanciers à critiquer cette hypothèque ; 
celte critique peut-elle être fondée sur ce 
qu'il n’y avait pas réellement d’obligation 
principale de la part du correspondant, 
tant qu’il n’avait pas reçu d’argent et usé 
du crédit que lui avait ouvert son ban- 
quier; que cette obligation ne pouvait 
naître que du jour où , puisant dàns la 
caisse de ce dernier , il devient réellement 
son débiteur, et contracte l’engagement de 
lui restituer les sommes qu’il eu a reçues? » 

M . Merlin , Question de droit , au mot 
Jhjpothèque , § 3 , pose une autre question 
en ces termes : « Quel est l’effet de l’in- 
scription hypothécaire prise par Titius sur 
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un contrat passé devant notaire , entre lui 
et un manufacturier, par lequel il s’est 
obligé de fournir à celui-ci des matières 
brutes , que le manufacturier s’est obligé , 
de son côté , de fabriquer pour le compte 
de Tiliut, en lui affectant un immeuble 
pour sûreté de ces matières, jusqu’à la 
concurrence d’une somme déterminée? 
Cette inscription donne-t-elle une hypo- 
thèque à Titiu», h compter du jour où 
elle a été prise? et doit-elle avoir son effet, 
en cas que le manufacturier, abusant des 
matières qui lui ont été fournies , et dont 
le compte ne résulte que de la correspon- 
dance des parties ou de leurs registres , 
vienne à en disposer comme de sa propre 
chose? » 

Dans ces deux cas , l’hypothèque a dû 
remonter au jour même de l'obligation , 
et l'inscription a dû avoir son effet du jour 
de sa date. Au premier cas, le banquier 
qui ouvre le crédit est obligé d'en fournir 
le montant h la volonté du correspondant ; 
au second cas , le fournisseur et le manu- 
facturier ont respectivement le droit de 
réclamer l'exécution du contrat, et la 
convention n’a été faite que dans les idées 
d'une prompte exécution. La solution de 
la question se trouve dans la loi Qui do- 
tent, ff. qui pot. in pign. Cette loi suppose 
qu’un particulier a reçu une hypothèque 
pour une somme qu’il s’oblige de payer , 
et que cette obligation soit acceptée ; elle 
suppose ensuite qu'avant que celui qui a 
dû payer la somme, ait réalisé le paie- 
ment , celui avec qui il a contracté, donne 
hypothèque h un autre , et que ce ne soit 
qu’après cet engagement , que le premier 
créancier s’acquitte de ce qu’il avait pro- 
mis : la loi décide que , dans ce cas 
même , le premier engagement a son effet 
préférablement au second. Quelle en est 
la raison? C’est parce que, comme le dit 
Mornac sur cette loi , d’après Balde et 
Bartholc , il y avait une obligation con- 
stante et absolue , par laquelle l’un devait 
payer ou délivrer , et l'autre devait rece- 
voir; ce qui rentre dans les principes que 
j’ai déjà exposés. Tempu» contracta! obli- 
gation™ spectandum, dit Barthole, non 
autem tempu» solution! » jeu numerationis, 


quandô non est in pntestate débitons pecu- 
niamnon accipere. Balde s’exprime encore 
avec la même certitude , en faisant dépen- 
dre également la date de l'hypothèque du 
jour du contrat , et non de celui du paie- 
ment , lorsqu’il y a engagement récipro- 
que , et que l'exécution de cet engage- 
ment ne dépend point de la volonté des 
contractans. J’observerai encore qu’il n’y 
a pas d'autre raison qui décide à attribuer 
l’hypothèque à un bail de ferme , du jour 
qu'il a été passé , quoique le bail ne com- 
mence que bien après , parce que, comme 
le dit d’Héricourt, cA. 1 1 , sect, 2 , n° 17 , 
le fermier ne peut se dispenser d’exécuter 
le bail , suivant son engagement. Il y a 
obligation réciproque , dès le moment du 
contrat , et dès lors elle est parfaite. 

M. Persil s'était décidé , et avec raison , 
dans son hypothèse , pour la validité de 
l'hypothèque dès l'instant de l'obligation. 
M. Merlin avait adopté une opinion con- 
traire , relativement à son hypothèse, 
qui était néanmoins susceptible de la 
même décision ; mais il s'était donné le 
mérite de revenir de celle opinion dans la 
2' édition de son Recueil des guest.de droit. 
Une obligation conditionnelle, dit-il, peut 
être inscrite au bureau des hypothèques , 
comme une obligation pure et simple: la 
loi du 1 1 brumaire an 7 ne le défendait 
pas, et l’art. 2132 du Code civil le per- 
met formellement. D’un autre côté , quand 
la somme pour laquelle l’hypothèque est 
donnée , ne serait pas déterminée par le 
contrat , l’hypothèque n’en serait pas 
moins susceptible d’inscription , en la re- 
quérant jusqu'à concurrence d'une valeur 
estimative , déclarée par l’inscrivant, sauf 
réduction, conformément au même arti- 
cle 2132; et enfin, M. Tarrible adopte 
absolument les idées dans lesquelles je 
viens de m'expliquer, dans un article du 
Répertoire de jurisprudence , dont il est 
l'auteur, au mot Hypothèque, sect. 2 , § 3, 
art. 8 , n" 3, où il présente quelques nou- 
veaux exemples 


' Après avoir liosi traité la question , j’ai remarqué dan» 
1* frcufil de Dmtr*n , ns 181-1, pnj, 33, nu tuppl., un 
•rrét de la Cour royale de Carti , du 1 1 août 181 1 , qui a jugé 
conformement à l'opinion que j'ai adoptée, ainsique l’arrête 
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27. On doit cependant remarquer une 
observation par laquelle .*<1. Merlin, (Juest . 
de droit , au mot J/i/pothique , termine sa 
discussion, i< Sans doute, dit-il, Tititus 
( le fournisseur des matières ) ne pourra , 
dans la suite , faire valoir son inscription, 
qu'en prouvant par des actes authenti- 
ques qu'il a réellement fourni au manu- 
facturier les matières que celui-ci s’est 
obligé de fabriquer pour son compte. 
Sans doute, ni ses livres , ni ceux du ma- 
nufacturier , ni leur correspondance, ne 
pourront, & cet égard , servir de preuves 
contre des tiers : mais du moins , s'il peut 
établir ses livraisons par des actes au- 
thentiques , on ne pourra pas lui opposer 
le défaut d'inscription de ces actes au 
bureau des hypothèques. » 

M. Merlin admet le principe que l'in- 
scription de l'hypothèque prise, même 
avant les livraisons, doit avoir son effet; 
mais il veut qu’alors les livraisons des ma- 
tières soient établies par actes authenti- 
ques. M. Persil est aussi du même avis, 
relativement à la manière de constater les 
remises de fonds , qui devaient se faire 
dans son hypothèse. Mais cette opinion , 
pour les deux cas, peut n’être pas vraie, 
dans le sens d'une absolue nécessité. Les 
circonstances peuvent influer puissam- 
ment , comme cela arrive toujours en 
matière de fraude , sur le degré de con- 
fiance qu’on doit avoir pour les livres 
respectivement tenus, surtout lorsqu'ils 
le sont régulièrement ; et la règle géné- 
rale qui parait résulter des articles 1320, 
1330 du Code civil, et de l'article 12 du 
Code de commerce, que les livres des 
marchands ne font foi qu'entre eux , et 
pour les seuls objets relatifs au même 
genre de commerce; cette règle, dis-je, 
est susceptible de modification dans les 
deux espèces dont il s’agit , par cela seul 
qu’il y a eu une inscription hypothécaire. 
Quel est, en effet, le résultat de cette 
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inscription? C’est d’annoncer h celui qui, 
dans la suite , voudrait prêter au particu- 
lier sur lequel porte l'inscription, qu’il 
existe une hypothèque qui primera la 
sienne. Si , malgré cet avertissement , on 
contracte avec ce particulier, on n'est plus 
présumé de bonne foi, ou au moins on peut 
être accusé d'imprudence ; et , dans le 
doute , tout doit s’interpréter contre celui 
qui a à se l'imputer. Il faut laisserait débi- 
teur qui a souscrit l’hypothèque, d’en de- 
mander ou la radiation, ou la réduction ; et 
le tiers à qui il a recours pour emprunter 
et s'obliger, est peu favorable lorsqu'il veut 
prendre sur lui le soin de discuter la vali- 
dité d’une hypothèque déjà existante. On 
conçoit facilement que, dans les principes 
du droit romain , sous lequel l’hypothè- 
que était occulte , le dernier créancier , 
dans un intérêt qui paraissait alors plus 
légitime, parce qu’il avait pu être trompé, 
ait pu entrer dans l'examen et la discus- 
siond'une hypothèque précédemment con- 
stituée ; mais cette position peut n'étre 
plus la même , d’après notre législation , 
qui admet la publicité de l'hypothèque; 
et , à ce sujet , nous devons remarquer 
que cette publicité doit donner, en géné- 
ral , une direction aux idées , différente 
de celle qui avait lieu anciennement. Au 
surplus , on conçoit bien que le soin de 
faire constater, par un acte authentique , 
les remises de fonds et les livraisons des 
marchandises , à mesure qu’elles s’effec- 
tuent , est le parti le plus sûr , nous en- 
tendons seulement dire que le défaut de 
cette précaution n’cntralnerait pas tou- 
jours la déchéance de l’hypothèque , qui 
remonterait au jour de l'inscription. 

20. Je termine ce que j'avais à dire 
sur l'hypothèque conditionnelle , par une 
observation importante. C’est que le créan- 
cier qui, suivant l’article 2132, a pris 
une inscription d'après une évaluation , 
sa créance étant indéterminée , ne peut 


de l« C««>r dp cassation qui rejéile le pourvoi contre le pre- encore observer qu’à la suite de l'arrêt de la Cour de Caen , 
mire arrêt. L’arrêt de la Cour de cassation rit rapporté dan* l'arrêt is te présente quelque* observation* contre «a décision; 
le même recueil, an 1814, png. 247. Il est vrai que ce* mai* «pré* le* avoir examinée* avec attention, l’arrêt in’a 
arrêt* *ont rendu* pour la première hypothèse; mai* le» paru toujours conforme aui principe* tant de l’ancienne que 
principe* *’en appliquent également à la seconde. Je dois de la nouvelle législation. 
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rien demander au-delà de son évaluation, 
au moins contre les autres créanciers et 
contre l'acquéreur. L’inscription , par 
cette évaluation , devient un contrat en- 
tre eux et le créancier qui a pris cette in- 
scription, Cela a été ainsi jugé, et avec 
raison, par un arrêt de la Cour d’appel de 
Liège, du 24 août 1809, qu’on voit dans 
le Recueil de Denevers, an 1810, pag. 
100 , au tuppl. 

29. Ce qu’on vient de dire s’applique 
également au mandat qui serait passé par 
acte par-devant notaire , par lequel le 
mandant se serait obligé à payer les in- 
demnités ou salaires , avances ou frais du 
mandataire , pour lesquels il y aurait une 
affectation spéciale par hypothèque; il 
serait indifférent qu'il y eût une somme 
déterminée ou non , sauf, dans ce der- 
nier cas , à prendre une inscription pour 
une valeur estimative qui serait déclarée, 
conformément à l’article 2132 du Code 
civil. 

D’après les principes développés dans 
les n°* ci-dessus , le mandant s’oblige réel- 
lement et dans son intérêt, et le manda- 
taire s'est obligé d'exécuter le mandat. 
Le défaut d’exécution du mandat pourra 
bien donner lieu à des dommages-intérêts 
envers le mandant ; celui-ci pourrait en- 
core le révoquer, d'après la faculté que 
lui en donne la loi ; mais jusque-là l’obli- 
gation n’existe pas moins . et elle a eu 
une juste cause. C’est sur la foi de cette 
obligation que le mandataire a dû se dé- 
placer , faire des avances ; et dès lors il a 
très bien pu prendre scs précautions pour 
en assurer le recouvrement, d’après l'étal 
de la fortune du mandant . à l’époque du 
mandat , parce que cette fortune pourrait 
diminuer dans la suite. Il arriverait sou- 
vent que le mandataire ne pourrait pas 
prendre ces précautions au moment même 
où il commencerait à faire les dépenses et 
les frais nécessaires pour l'exécution du 
mandat , ce qui aurait lieu si . pour cette 
exécution , il avait été obligé de s'éloigner 
du mandant à une grande distance. 

Le mandant peut aussi lui-même pren- 
dre inscription avec effet sur le man- 
dataire , pour la sûreté des sommes qu’il 


toucherait, en vertu du mandat, pourvu 
que l’acte qui le constitue porte une af- 
fectation spéciale d'hypothèque. On peut 
se décider pour ce cas , par les mêmes 
raisons qui militent pour le cas inverse. 
S’il a pu y avoir anciennement quelques 
difficultés à cet égard , ces difficultés 
disparaissent, d’après l’esprit de l'arti- 
cle 2132 du Code civil, et d'après la pu- 
blicité de l'hypothèque , qui . comme je 
l'ai déjà dit , jette quelque défaveur sur 
le tiers qui contracte au préjudice d’une 
inscription connue , et qui semble vou- 
loir acheter le droit de contester cette in- 
scription. 

30. Au suplus , je ne prétends pas , et 
à beaucoup près, avoir épuisé tout ce 
qu'on peut dire sur les effets des obliga- 
tions conditionnelles; je n'ai même jias 
dû le tenter. Il n’y a peut-être pas , dans 
le droit , de matière plus étendue que 
celle des conditions, quand on veut la con- 
sidérer sous tousses rapports, etiln'yena 
pas aussi de plus délicate et de plus sub- 
tile. Cela ne dérive pas seulement de la 
variété infinie des conditions , même lors- 
qu’elles sont apposées seulement aux obli- 
gations , mais encore des nouveaux points 
de vue sous lesquels il faut considérer les 
conditions , lorsqu'elles sont apposées aux 
dispositions gratuites, ainsi que je l’ai 
déjà remarqué. On pourra , selon les oc- 
casions . consulter les auteurs qui . tels 
que Pothier, se sont particulièrement cxr 
pliqués sur les conditions. Les modes va- 
rient à l’infini ; et plusieurs , qui parais- 
sent se ressembler . mènent à des consé- 
quences différentes ; d’autres , qui , au 
premier abord , paraissent opposés , pro- 
duisent néanmoins les mêmes effets. J'ai 
dû me renfermer dans mon sujet , et j’ai 
cru qu'il me suffisait de présenter . avec 
le plus de précision qu’il m’était [tossible, 
les principes généraux d’après lesquels 
on pût se retrouver aisément sur les con- 
séquences. 

Mais à tout ce que j’avais à dire sur 
les obligations conditionnelles , je dois 
ajouter une réflexion qui s’applique à 
toutes ; c’est que , quelle que soit la con- 
dition à laquelle l'obligation et l'hy|>olhè- 
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que sont soumises , il est toujours néces- 
saire que l'hypothèque frappe spéciale- 
ment et directement sur un objet précis ; 
il oc doit y avoir, il cet égard , aucune 
incertitude; l'objet de l'hypothèque doit 
être déterminé et assuré , et , par con- 
séquent , celui de l'inscription. Tel est le 
résultat de la spécialité ; l'hypothèque doit 
être annoncée dans l'inscription , comme 
devant être certaine et comme devant du- 
rer, ainsi que toutes les autres hypothè- 
ques , jusqu'à ce que celui qui en est 
grevé en obtienne la radiation contre le 
créancier inscrivant. Il serait infiniment 
dangereux pour ce dernier de laisser des 
doutes sur l’existence et la permanence 
de l'hypothèque, soit dans le mode dont 
elle est constituée , soit dans l'inscription 
qui doit, en être la représentation fidèle. 
Il doit y avoir, à cet égard , une certitude 
telle que, soit le débiteur, soit les tiers 
intéressés , ne puissent point équivoquer 
sur la base et l'effet de l’hypothèque , et 
sur le but de l'inscription. 

Pour qu'on saisisse l’idée plus facile- 
ment , je supposerai le cas où un débi- 
teur voudrait , pour la même créance , 
hypothéquer un immeuble principale- 
ment, et un autre immeuble subsidiai- 
rement ; de manière que , dans le cas où 
il disposerait du premier, il pût deman- 
der que l'inscription dont il aurait été 
grevé fût radiée , et que l’hy pothèque se 
reportât uniquement et entièrement sur 
le second. Ce n'est pas là précisément 
une de ces obligations conditionnelles, 
avec stipulation d'hypothèque, dont j'ai 
déjà parlé , dont l’exécution est indépen- 
dante de la volonté des parties contrac- 
tantes, et doit avoir lieu selon qu'un évè- 
nement incertain arrive ou n'arrive pas : 
mais ces deux espèces de conditions doi- 
vent être rapprochées, et une décision re- 
lative à l'une d'elles peut servir de guide 
pour l'autre. 

Il a été rendu à ce sujet, par la Cour 
de cassation, un arrêt important , le 5 dé- 
cembre 1800, qui est dans le recueil de 
Denevers, sous cette année, pag. 503. 
L’espèce de l’arrêt et ses motifs ont trop 
d’étendue pour que je les rende littérale- 


ment. Je me contenterai de dire que , 
pour la sûreté d’une rente de 1 ,200 francs, 
donnée entre-vifs par le sieur Bavoux à 
son épouse, il fut dit , dans l’acte , que 
cette rente serait prise spécialement et 
limitativement sur une maison apparte- 
nante au sieur Bavoux , sise à Paris , rue 
Lepelletier, et subsidiairement sur une 
autre maison à lui appartenante , sise à 
Paris, rueRochechouart, laquelle dernière 
hypothèque ne devait être néanmoins ac- 
quise que dans le cas où le sieur Bavoux 
voudrait la première maison. L’acte por- 
tait qu’alors le sieur Bavoux aurait la li- 
berté de l’affranchir de l’hypothèque qui 
devait la grever par l'inscription que 
prendrait la dame Bavoux , en assurant 
t hypothèque, soit sur la maison rue Roche- 
chouart, soit sur une autre maison patri- 
moniale d’une valeur et d’un produit cer- 
tain et assuré. 

Il est essentiel de remarquer les termes 
dans lesquels la dame Bavoux prit son 
inscription : elle la prit sur la maison rue 
Lepelletier, et elle ajouta, avec faculté de 
reporter l’hypothèque sur une maison 
sise à Paris , rue Rochechouart , dans le 
cas où Bavoux viendrait à vendre ladite 
maison susdésignée. 

Il arriva dans la suite , d'après des dé- 
tails compliqués , pour lesquels je renvoie 
à la lecture de l’arrêt, que Bavoux, qui 
fit mal ses affaires, hypothéqua et vendit 
même les deux maisons ; et la dame Ba- 
\oux se trouva sans ressources , pour sa 
créance, d’après la manière dont elle 
s'était inscrite. Cette inscription fut dé- 
clarée devoir être sans effet , sur le fon- 
dement qu’elle n'avait réellement d’hy- 
pothèque spèciale , résultante de la 
donation , que sur la maison rue Lepelle- 
tier, sauf le report de cette hypothèque 
sur la maison de la rue Rochechouart, ou 
sur un autre immeuble du donateur , dans 
le cas prévu; que, conséquemmrnt , 
l’arrêt attaqué , en accordant à la dame 
Bavoux une hypothèque sur la maison de 
la rue Rochechouart, en vertu de la do- 
nation , avait ouvertement violé la loi 
qui n’accorde d’hypothèque convention- 
nelle que sur l'immeuble spécialement 
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hypothéqué par l’actc ; que très inutile- 
ment la dame Ravoux aurait pris cu- 
mulativement inscription sur l’une et l’au- 
tre maison, aucune inscription ne pouvant 
être prise légalement que sur une hypo- 
thèque spécialement consentie ; qu’elle 
n’avait pas même pris une inscription 
cumulative sur les deux maisons; parce 
que , dans le fait , elle s’était bornée, par 
son inscription . à la faculté de la re- 
porter sur la maison de la rue Rochc- 
chouart ; et que la loi n'accorde pas l'ellet 
de l’inscription ît un acte qui ne renferme 
que la réserre d'une simple faculté de 
s’inscrire, d’autant mieux qu’elle exige 
une inscription formelle et positive qui 
manque, puisque celte simple faculté n'a 
pas été réalisée depuis ; que d’ailleurs elle 
n’aurait pu l’étre que quand l’hypothèque 
assise sur la maison rue Lcpelletier, au- 
rait été rayée , parce qu’alors seulement 
aurait pu commencer à n’avoir effet, par 
l’inscription, l’hypothèque sur la maison 
de la rue Rocheehouart. La Cour de cas- 
sation a pensé qu’en jugeant différemment, 
la Cour royale avait violé les art. 2,3, 
et 4 de la loi du 1 1 brumaire an 7 , qui , 
en matière d’hypothèque conventionnelle, 
ne reconnaissent que celle qui est spéciale 
et accompagnée d’inscription. On sent 
que ce dernier motif s'applique aussi aux 
dispositions hypothécaires du Code civil. 

Cette décision peut paraître rigoureuse; 
cependant il serait difficile , en principe , 
de démontrer qu’elle est sans fondement, 
en partant toutefois du fait qu'il n’y avait 
pas eu , à proprement parler, d’inscrip- 
tion particulière sur la maison sise rue 
Rocheehouart. Le tribunal de première 
instance et la Cour royale avait posé en 
fait que l'inscription de la femme Ravoux, 
rapportée au procès, portait également 
sur la maison rue Lepellctier , et sur celle 
rue Rocheehouart; mais on ne pouvait 
pas facilement justifier celte assertion. 

Je dois faire remarquer qu’il y avait un 
moyen bien facile de prévenir la difficulté 
sur laquelle la femme Ravoux succomba : 
c’était de stipuler l'hypothèque spéciale 
sur les deux maisons, rue Lcpelletier et 
rue Rocheehouart , avec faculté de s'in- 
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scrire sur les deux , et de convenir, par 
une clause particulière et expresse , que 
dans un certain cas qui aurait été énoncé, 
l’hypothèque sur l’un des immeubles 
cesserait ; qu'on aurait pu demander la 
radiation de l’inscription qui aurait été 
faite sur cet immeuhle.et que l'hypothèque 
et l’inscription resteraient dans leur effet 
uniquement sur l’autre immeuble. On sait 
combien la rédaction des clauses influe 
sur l’effet des conventions, et qu’une ré- 
daction fautive les annule souvent, contre 
l'intention et l'intérêt des parties. Cette 
dernière réflexion peut s’appliquer h toutes 
les obligations et hypothèques condition- 
nelles, suivant la nature des conven- 
tions. 


§ ni. 

Des personnes qui peuvent , ou 
non, donner hypothèque. Des 
ratifications d’actes nuis. 

souaise. 

31. La faculté dhgpothéquer est la consé- 

quence de celle d’aliéner. 

32. De ceux qui ne peuvent hypothéquer. 

33. Des femmes mariées : de celles qui sont 

sous le régime de la communauté. 

34. Des femmes mariées sous le léqimc 

dotal. 

33. De la femme séparée de biens. 

38. De la femme marchande publique. 

37. Des mineurs. 

38. Du mineur émancipé commerçant. 

39. Des interdits, et de ceux qui ont un 

conseil judiciaire. 

40. Des hypothèques sur les biens des 

absens. 

4 1 . Conclusion de ce qui a été dit sur 1rs 

incapacités dhgpothéquer. Obser- 
vations sur les cas de nullités. 

42. De r effet de ta ratification d'actes nuis. 

Principes généraux. 

43. Des ratifications d'actes nuis faits par 

des femmes mariées. Du cas d'un 
changement de législation, survenu 
entre racle primitif et la ratifica- 
tion. 
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44. Des ratifications d'actes nuis faits par 
des mineurs. 

48. Des nullités absolues par défaut de 
formes. 

40. L’inscription doit être prise en vertu 
îles actes confirmatifs , joints aux 
actes primitifs. 

47. De l'effet du silence du mineur ou de 

la femntc mariée , jusqu'à l’expira- 
tion des dix ans , pendant lesquels 
r acte pourait être attaqué. 

48. Cas où la nullité peut être opposée pen- 

dant trente ans. 

49. Des engagetnens qui seraient con- 

tractés par un impubère. 

80. Du cas où un particulier se ferait fort 

pour un autre. 

81. Pour hypothéquer un immeuble , il 

faut en être propriétaire. De l’hy- 
pothèque qui serait imposée par un 
héritier apparent, ou sur l'immeuble 
légué. 

82. De la propriété que doit avoir celui 

dont les biens sont frappés d'une hy- 
pothèque générale. 

83. On peut cependant hypothéquer un 

immeuble , sans en être propriétaire 
incommutable. 

84 . Des biens qui , seuls , peuvent être hy- 

pothéqués, lorsqu’un majeur s’oblige 
arec une femme mariée, ou avec un 
mineur, ou lorsqu’il se rend leur 
caution. 

88. Des cas où la nullité de l'engagement 
à l’égard du principal obligé profite 
à la caution. De la caution du mi- 
neur. De celle de la femme mariée. 

56. De celui qui cautionnerait un impu- 

bère ou un interdit. 

57. Dans le cas où la caution ne serait 

point garante de l'exception proposée 
par le principal obligé, d’après la 
nature de cette exception , doit-elle 
garantir qtie l'exception sera pro- 
posée dans le même delai dans lequel 
elle aurait dû l'être , si le principal 
obligé eût été majeur? 

88. De l'influence de la qualité en laquelle 
on contracte, sur la validité del’ obli- 
gation et de l’hypothèque. 

Toit i. 


1", SECT. 1”, § III. 

3 1 . Js me suis occupé jusqu’à présent des 
formes dont les actes doivent être néces- 
sairement revêtus, pour la validité , de la 
stipulation d’hypothèque. Mais on sent 
que cette validité dépend encore de beau- 
coup d'autres causes. L’obligation et l’hy- 
pothèque seraient valables ou nulles, 
selon la capacité ou l'incapacité des per- 
sonnes qui contracteraient, et de plus 
selon que les objets que l’on hypothéque- 
rait seraient ou non susceptibles de l’être. 
On se trouverait , par exemple , dans ce 
dernier cas , s’il s’agissait d’hypothèques 
dont on aurait voulu frapper des objets 
qui n'auraient pas été dans le commerce, 
ou qui, quoique appartenant à celui qui 
aurait consenti l’hypothèque , ne se- 
raient pas , par leur nature , susceptibles 
d’être hypothéqués. 

Je m'expliquerai dans le § 1" de la sec- 
tion 111* du présent chapitre, sur les 
choses qui ne seraient point susceptibles 
d’hypothèque ; je ne dois parler, en ce 
moment , que de l’incapacité relative aux 
personnes. 

Il est à propos de poser ici un principe 
•qu’on peut regarder comme fondamental, 
et duquel il résulte une infinité de consé- 
quences. Ce principe est que la faculté 
d'hypothéquer est absolument la consé- 
quence de la faculté d'aliéner ; en sorte 
que celui que la loi prive de la faculté 
d'aliéner, devient également privé de la 
faculté d'hypothéquer. L’un est une suite 
de l'autre. Les lois romaines et françaises 
ont toujours assimilé l’hypothèque à 
l'aliénation. Il est dit dans la loi 1**, ff. 
quee res rel pign. : Eam rem quam quis 
emere non potest , quia commercium cjus 
non est, jure pignoris accipere non potest. 
On voit dans la loi 9 , Cod. de pign. et 
hypoth. : Quoi < mptionem venditionemque 
recipit , etiam pignoralioncm recipere po- 
test. C'est ce qui a fait dire par Denis 
Godefroi sur cette loi : Qtice expressim 
vendi, ea pignorari et hypothccari possunt. 
Ces principes avaient passé dans le droit 
français ; et on les appliquait aux per- 
sonnes comme aux choses. Aussi Bas- 
nage, Traité des hypoth., chap. 3, n* 3, a 
dit , d’après toute l'ancienne législation : 

5 


/ 


Digitized by Google 



34 


TRAITÉ DES HYPOTHÈQUES, 


« Puisqu'il n'y a que ceux qui [(euvent 
disposer librement de leurs biens qui les 
puissent hypothéquer il s’ensuit que les 
hypothèques constituées |>ar les per- 
sonnes «pii n’ont pas ce pouvoir , sont 
de nul effet. » Au n” 4, il établit encore 
plus particulièrement cette similitude 
entre l’interdiction «l’aliéner et celle d'hy- 
polhéqucr. On sent bien que l'hy- 
polbè«|ue n’opère pas la transmission de 
la propriété : malgré Tbypolbè(|ue , la 
propriété ne laisse pas de demeurer au 
débiteur. Pignus retnanet «» bonis debi- 
toris , nous dit la loi Pignus , Uod. de 
pign. act. ; mais il n’est pas moins vrai 
«jue la seule hypothèque imprimée sur 
un fonds . peut , % défaut de paiement , 
conduire à la vente forcée, en sorte qu'elle 
peut tendre à une aliénation. Aussi cst-cc 
«Icvenu une maxime : Per hgpothccam per- 
renitur ad alienationem. Enfin la dépen- 
dance de la faculté «('hypothéquer, res- 
pectivement à celle «l'aliéner, est consignée 
comme principe fondamental , dans l’ar- 
ticle 2124 de notre Code civil. « Les 
hypothèques conventionnelles , y est-il 
«lit , ne peuvent être consenties que par. 
ceux qui ont la capacité d’aliéner les im- 
meubles qu'ils y soumettent. » 

Quoique ce que je viens de dire paraisse 
simple , néanmoins on pourrait se mé- 
prendre sur la manière de l’entendre, si je 
ne faisais pas une réflexion dont ou sentira 
l’importance. . 

J’ai bien dit que le pouvoir d’hypothé- 
quer était soumis à celui d'aliéner ; mais 
ce n’est pas dire, il s’en faut bien, que le 
pouvoir de s'obliger soit subordonné à 
celui d'hypothéquer, et par conséquent 
d’aliéner. Autre chose est l'obligation 
simple, autre chose est l'hypothèque. Il y 
a des cas dans lescpiels «les personnes 
peuvent contracter «les obligations qui 
n'auraient leur effet que sur leurs revenus 
ou leur mobilier, mais qui ne pourraient 
pas bypothé«pier leurs immeubles qui 
seuls seraient susceptibles d’hypothèque, 
et encore moins les vendre. Ainsi, comme 
je le dirai bientôt, des mineurs et des 
femmes mariées , selon les différentes po- 
sitions où ils peuvent être , et qui sont 


indiquées par la loi , peuvent s'obliger , 
affecter par là leurs revenus ou leur mo- 
bilier ; et ils ne pourraient cependant ni 
vendre ni bypolbé«|uer, au moins sans les 
formalités prescrites par la loi. Il y a plus, 
la même personne pourrait hypothéquer 
certains de ses biens, et ne pourrait pas 
hypothéquer les autres , ainsi que j’aurai 
occasion de le dire dans la suite; en sorte 
que la facidté de s’obliger et celle d’hypo- 
lhé«|uer et de vendre ne sont pas corréla- 
tives. 

Celui qui ne pourrait nullement s’obli- 
ger , ne pourrait certainement pas hypo- 
théquer, puisque l'hypothèque ne peut 
venir que comme accessoire h une obli- 
gation. Mais telle personne qui pourrait 
s’obliger , ne pourrait pas hypothéquer, 
parce que. pour arriver jusqu’à la faculté 
d'hypothéquer, il faut l’existence de la fa- 
culté d’aliéner, à moins qu'il n’y eût dans 
la loi une exception à celle règle. Ainsi , 
en principe général, il n’y a proprement 
de corrélation qu’entre la faculté de vendre 
et celle d’hypothéquer. 

32. Il faut donc connaître les personnes 
qui sont dans l'incapacité légale d’aliéner, 
et par conséquent d'hypothéquer. Or , 
quoique cela paraisse facile d'après les 
dispositions du Code civil , néanmoins il 
est nécessaire de faire quelques observa- 
tions, pour se former des idées justes sur 
certains de ces cas d’incapacité. 

Cette incapacité porte sur les femmes 
mariées, sur les mineurs, sur les interdits, 
même sur ceux qui sans être interdits 
auraient été pourvus d’un conseil judi- 
ciaire; cette incapacité concerne encore 
les administrateurs des biens des ahscns. 

33. Quant aux femmes mariées , il y a 
d'abord une distinction à faire entre celles 
qui sont mariées sous le régime de la 
communauté, et celles qui le sont sous le 
régime dotal. Les premières ont plus de 
liberté que les autres. Cette différence 
tient à la nature des principes qui rè- 
glent ces deux régimes. On peut voir ce 
que je dis sur cette différence, et sur les 
effets et les avantages respectifs de ces 
deux régimes, chap. III, sect. I”. 

Il y a sur cette matière un article infi- 
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■liment important, et qui a besoin d’être 
médité , pour être bien entendu ; je veux 
parlcrde l’art. 217 du Code civil. Il y est 
dit : o La femme , même non commune , 
ou séparée do biens, ne peut donner , alié- 
ner , hypothéquer, acquérir il titre gratuit 
ou onéreux , sans le concours du mari dans 
l’acte, ou son consentement par écrit. » Cet 
article ne reçoit son application avec exac- 
titude , selon les différens cas , qu’aulant 
qu’il est combiné avec les articles qui 
composent les chap. 2 et 3 du titre du 
contrat de mariage. Et d’abord, lorsque 
cet article dit , la femme même non com- 
mune , il ne faut pas en conclure qu’il ait 
entendu parler d’une femme qui serait 
mariée sou* le régime dotal. La raison en 
est qu’une femme peut n'étre pas sous le 
régime dotal , et cependant n’étre pas , à 
proprement parler, commune en biens. 
En effet. Part. 1330 suppose une clause 
portant que les époux se marient sans 
communauté ; les articles suivans en rè- 
glent les effets. L’art. 1838 suppose la 
clause de séparation de biens , stipulée 
dans le contrat de mariage ; et cependant 
la stipulation de l’une et l'autre de ces 
clauses ne place pas la femme sous le ré- 
gime dotal ; on en est convaincu si l’on 
consulte les articles 1391, 1392, 1393 
et 1 829 . Ensuite , ce même art. 2 1 7 parle 
seulement de l’incapacité de la part de la 
femme même non commune ou séparée 
de biens , de donner , d’aliéner , d’hypo- 
théquer et d'acquérir à titre gratuit ou 
onéreux , sans le consentement du mari ; 
il n’y est rien dit sur la faculté de s'obli- 
ger de la part de la femme ; or, elle a cette 
faculté , ou elle en est privée , selon divers 
cas qui sont indiqués par la loi dans les 
articles qu'il faut combiner avec cet arti- 
ticle 217. Quel est donc , en dernière ana- 
lyse, le résultat de cet article? Le légis- 
lateur a voulu y consigner un principe 
général, et qui devient une espèce de 
régulateur sur l’effet des engagemens con- 
tractés par les femmes mariées. Ce prin- 
cipe est que . quelque lalitudeque le Code 
civil donne à la femme relativement aux 
engagemens qu'elle peut contracter , ces 
mêmes engagemens doivent toujours être 


subordonnés h l'autorisation du mari; et 
si , dans eet article . on a gardé le silence 
sur la simple faculté de s’obliger, c’est 
parce que les cas où il est juste que la 
femme puisse s’obliger sans le consente- 
ment de son mari , sont prévus spéciale- 
ment par la loi ; ce qui arrive principale- 
ment lorsque l’obligation est faite par la 
femme séparée de biens , et que celte 
obligation ne porte pas sur les biens do- 
taux. La nécessité de l'autorisation du 
mari est établie dans l’intérêt de la femme 
et dans des vues morales. Il faut que le 
mari puisse veiller à la conservation des 
biens de son épouse ; et toute acquisition 
d’immeubles, faite parla femme, ou toute 
donation dont elle serait gratifiée , doit 
avoir une origine connue. Telles sont les 
idées qu’on puise dans la discussion au 
Conseil d'état, sur l’art. 217. Voyez les 
Confèr. du Code civil , tom. 2 . p. 108 et 
109. 

Ainsi , en venant aux obligations que les 
femmes mariées peuvent consentir avec 
hypothèque , on voit , dans le chap. 2 du 
titre du contrat de mariage } qu'en général 
celles qui sont mariées sous le régime de 
la communauté ont rapacité d’obliger , 
d'hypothéquer , et même d’aliéner leurs 
biens dotaux , mais avec l’autorisation de 
leurs maris. Il me suffit de dire ici , en 
général, que toutes les fois que la loi 
donne la faculté d’aliéner, cette faculté 
emporte virtuellement la faculté d'Iiypo- 
théquer, quoique celte faculté d'hypothé- 
quer ne soit pas h la suite de la faculté 
d’aliéner. Ainsi , par exemple . il n’est 
parlé dans les articles 1 838 et 1 837 que 
de la faculté d’aliéner : or , il est sensible, 
d’après les principes ci-dessus posés , que 
cette faculté emporte avec elle celle d’hy- 
potbéquer ; mais les eonditions imposées 
et les formalités prescrites pour l’aliéna- 
tion sont toujours communes à la faculté 
d'hypothéquer. 

34. Venons aux obligations des femmes 
mariées sous le régime dotal. Ne pouvant 
pas participer aux résultats de l’économie 
et aux fruits des travaux et de l’industrie 
de leurs maris , h la différence de celles 
qui sont sous le régime de la commit- 
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nauté , ia loi les eu indemnise en veillant 
plus particulièrement il la conservation de 
leurs biens propres ; c’est dans ces vues 
qu’elles ont bien moins de liberté relati- 
vement il la faculté d’aliéner et d'hypo- 
théquer. L’art. 1 554 , qui a pour objet le 
régime dotal , porte que les immeubles con- 
stituésen dot ne peuvent être aliénés ni hy- 
pothéqués pendant le mariage , ni par le 
mari ni parla femme, ni par les deux con- 
jointement, sauf les exceptions qui suivent. 
Ces exceptions sont dans les articles 1 555, 
1566 , 1557 et 1558. Il suffit de remar- 
quer que , dans le cas des articles 1 555 
et 1 556 , il s’agit seulement du pouvoir 
de donner , de la part de la femme , avec 
l’autorisation de son mari , pour l’établis- 
sement des enfans ; mais la donation étant 
une aliénation , il s’ensuit que la femme , 
dans les mêmes cas, a le pouvoir d’obliger et 
d’hypothéquerses biens dotaux. L’obliga- 
tion avec hypothèque peut avoir le même 
effet que la donation , relativement h l'ob- 
jet que le législateur a eu en vue ; et elle 
peut être plus utile il la femme, selon l’état 
et l’arrangement de sa fortune. De même , 
dans le cas des articles 1 557 et 1 558 , on 
voit seulement la faculté d’aliéner, et, 
d’après le rapport qui existe entre l’alié- 
nation et l’hypothèque , cette faculté d'a- 
liéner emporte celle d'hypothéquer : car 
la seule obligation avec hypothèque , qui 
devrait toujours être faite avec les mêmes 
formalités , excepté toutefois la formalité 
des enchères , pour le cas prévu par l'ar- 
ticle 1558, peut produire , en faveur de 
la femme , le même effet et avec plus d'a- 
vantage. 

Mais, hors des cas énoncés dans les 
articles 1557 et 1558, la femme ne peut 
pas plus obliger scs droits dotaux mobi- 
liers , qu'elle ne pourrait obliger et hypo- 
théquer ses biens dotaux immobiliers. 

II s’était élevé , relativement à la capa- 
cité de s'obliger de la part de la femme , la 
question de savoir si l’interdiction , pro- 
noncée contre elle , d'obliger ses biens 
sous le régime dotal , même avec l'autori- 
sation de son mari , hors les cas exceptés 
par la loi , devait avoir lieu pour les biens 
mobiliers dotaux , comme pour les biens 
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immobiliers de même nature ; mais l'affir- 
mative ne pouvait éprouver de difficulté. 
Sous ce régime , tout tend à la conserva- 
tion de la dot , et dès lors tout ce qui était 
dotal devait demeurer intact eu faveur de 
la femme et des enfans. Tous les biens 
dotaux , quelle qu’en soit la nature , pré- 
sentent les mêmes ressources , et devien- 
nent également l’objet de la loi, dans 
l’esprit de ce régime. Je me coutcnlerai 
d'indiquer , à ce sujet , quelques arrêts. 
La Cour de cassation, par un arrêt du 
1 er février 1818, aappliquéà une femme 
mariée sous le régime dotal établi par le 
Code civil , le principe qui émane des lois 
romaines , et qui a de tout temps été suivi 
dans les pays régis par ces lois , que la dot 
mobilière est frappée de la même inaliéna- 
bilité quels dot immobilière. Elle. i jugé, en 
conséquence , que l'obligation solidaire , 
contractée par deux époux mariés sous le 
régime dotal , ne peut , après la sépara- 
ralion de biens . être poursuivie sur la dot 
de la femme , quoique cette dot ne con- 
siste qu’en une somme d’argent. Un autre 
arrêt delà même Cour, du 28 juin 1810, 
avait déjà jugé, d’après les mêmes princi- 
pes, qu'une femme mariéeen pays de droit 
écrit , n’avait pu , sous le Code civil , et 
dans un pays anciennement coutumier où 
son mari avait transporté son domicile, 
renoncer au profit des créanciers de ce 
dernier à l'hypothèque qu’elle avait sur 
ses biens à raison des sommes qui avaient 
été constituées en dot. 

Enfin , deux arrêts de la Cour royale de 
Limoges, l’un du 18 juin 1808, l’autre 
du 8 août 1808 , ont jugé qu'on n'avait pu 
obtenir des condamnations contre des 
femmes mariées sous le régime total , et 
séparées de biens , pour des objets qui 
leur avaient été fournis, et dont il parais- 
sait même que le mari et les enfans avaient 
profité. Il y avait des circonstances infini- 
ment favorables qui tendaient à faire légi- 
timer ces emprunts. Cependant la rigueur 
des principes , dès que ces femmes n’é- 
taient autorisées en justice ni à vendre ni 
à hypothéquer , détermina à prononcer la 
nullité des condamnations et des inscrip- 
tions hypothécaires qui avaient été prises 
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sur leurs immeubles dotaux . Ces décisi ans 
sont absolument conformes aux principes 
relatifs à l'inaliénabilité de ces biens. Mais je 
dois faire remarquer que ces deux arrêts 
donnent à entendre que l'hypothèque qui 
résultait des jugemens de condamnation 
rendus contre lu femme , pourrait demeu- 
rer sur les biens extradotaux qui lui ap- 
partenaient 

Pour être convaincu que l’inaliénabilité 
des biens dotaux frappe les biens mobi- 
liers et les biens immobiliers , il suffit de 
porter quelque attention sur les articles 
1540, 1541 et 1542. Il en résulte évi- 
demment que toutes les fois que le régime 
dotal est établi, tous les biens quelconques 
de la femme , soit mobiliers , soit immo- 
biliers, sont dotaux. L'article 1554 parle 
seulement des immeubles dotaux; mais 
pourquoi? C'est parce qu’alors le législa- 
teur voulait seulement s'occuper de l'in- 
terdiction d’aliéner et d'hypothéquer, qui 
s'appliquait principalement aux immeu- 
bles. Mais il ne reste pas moins pour vrai 
que , d.après l’esprit et l’économie géné- 
rale de la loi , la dot , même mobilière , 
doit, comme la dot immobilière, demeurer 
intacte au profit de la femme exclusive- 
ment au mari , qui ne peut se l'approprier 
directement ni indirectement , dès que la 
femme ne pourrait en être indemnisée par 
une participation aux biens qui seraient 
acquis pendant le mariage. 

Mais par rapport aux biens parapher- 
naux qui forment une nature de biens 
admise principalement sous le régime 
dotal , il y a d'autres règles. La femme 
peut aliéner ses biens , en disposer , et 
les hypothéquer lorsqu’ils sortent nature 
d’immeubles , mais seulement sous l'auto- 
risation du mari. Art. 1570. La néces- 
sité de cette autorisation est une suite 
de l’art. 217, et de ce que j'ai <Jit au 
numéro précédent , en m’expliquant sur 
cet article. 

35. Sous le régime de la communauté, 


' Sur I» quatre arrêta que je rirni de citer, on peut voir 
Dencven , an 1819. pag. 129; an 1810 , pnp. 337 ; an 1809 , 
pag. 1 1 ; et Sirey , an 1829 , 2* partie , pag . 387 


la femme , quoique séparée de biens , ne 
peut aliéner . et par conséquent obliger 
et hypothéquer ses immeubles qu’avec 
l'autorisation de son mari, ou, à son refus, 
celle de la justice. Telle est la disposition 
de l’art. 440. La séparation de biens n’ap- 
porte , sous ce régime , aucun change- 
ment à la papacité de la femme. Cette sé- 
paration ne l’investit que de l’administra- 
tion de ses biens. Mais les liens du mariage 
ne laissent pas de subsister ; et toujours, 
d’après le principe général consigné dans 
l’art. 217 , la femme séparée de biens est 
soumise , au moins en ce qui concerne la 
disposition de la propriété de scs biens , 
à l’autorisation du mari. 

On a dû être étonné de voir élever , 
sous le régime dotal , la prétention que la 
femme étant séparée de biens , pouvait 
aliéner et hypothéquer ses biens dotaux , 
avec l’autorisation du mari. Cette opinion 
était grandement erronée ; elle ne pou- 
vait se soutenir , d’après l’interdiction ab- 
solue portée par l’art. 1554 , qui règle 
particulièrement les droits de la femme 
sous le régime dotal. Celte interdiction 
existe dans tous les cas, soit que la femme 
soit séparée de corps et de biens , ou de 
biens seulement , soit que cette sépara- 
tion n'existe pas : l’autorisation du mari , 
sous ce régime , n’habiliterait la femme , 
en aucun cas , à aliéner ou hypothéquer 
ses biens dotaux. Ce qui avait donné lieu 
à l’erreur, c’est la disposition écrite dans 
l’art. 1449 , qui , s’appliquant sur les ef- 
fets de la séparation , soit de corps et de 
biens , soit de biens seulement , veut que 
la femme ainsi séparée puisse aliéner ses 
immeubles, avec le Consentement du mari, 
ou l’autorisation de la justice. Mais cet 
art. 1449 a sculemet trait , sous le rap- 
port de l’aliénabilité des immeubles , au 
régime de la communauté ; il est abso- 
lument étranger, à cet égard , au régime 
dotal , sous lequel la liberté de disposer, 
de la part de la femme, est réglée uni- 
quement par l’art. 1554. Comme sous le 
régime de la communauté , la femme ne 
peut aliéner ou hypothéquer ses biens 
qu’après l’autorisation du mari , le légis- 
lateur a craint qu’on ne pensât que la sé- 
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paration de corps ou de biens dût l’af- 
franchir de celte autorisation ; et c'est par 
cette raison qu’il a déclaré le contraire 
dans cctnrt. 14-49. Mais en suivant l’ana- 
logie qui existe entre les art. 1449 et 1554, 
de même que , sous le régime de la com- 
munauté , le pouvoir de la femme n’aug- 
mente pas par la séparation ; de même 
aussi, malgré cettccirconstance. la femme 
n’acquiert pas plus de liberté sous le ré- 
gime dotal. L’art. 1863, qui est sous la 
rubrique du régime dotal , dit que , si la 
dot est mise en péril, la femme peut 
poursuivre la séparation de biens , ainsi 
qu’il est dit aux art. 1443 et suivans , ce 
qui s’étend à l’art. 1449; et de là on a cru 
pouvoir en conclure que ce dernier arti- 
cle s'appliquait au cas du régime dotal , 
comme à celui de la communauté. 

Mais cette manière de raisonner était 
très vicieuse. Le législateur, en renvoyant 
dans l'art. 1803 aux art. 1843 et suivans, 
n’a eu en vue que ce qui concernait les 
formes de la séparation de biens , sur les- 
quelles il n'a pas voulu se répéter ; mais 
on ne peut supposer qu’il ait entendu ap- 
pliquer au régime dotal les effets de la 
séparation indiqués pour le régime de la 
communauté. N’y ayant pas eu de décla- 
ration expresse pour le régime dotal , ce 
qui est réglé par l’art. 1 884 , concernant 
uniquement ce régime , demeure absolu. 
Tel est l’esprit de toute la législation nou- 
velle , conforme à cet égard à l’ancienne , 
et notamment à la loi 29 , au Cod. de jure 
dolium , qui est précise. Ainsi , la femme 
mariée sous le régime dotal , séparée ou 
non , ne peut aliéner ni hypothéquer ses 
biens dotaux , même avec l’autorisation de 
son mari , sauf les exceptions établies par 
la loi. Ce qui doit faire disparaître toutes 
difficultés sur cette question , c’est un 
arrêt de la Cour de cassation .du 19 
août 1819, qui l’a ainsi jugé. Denerers , 
mime année , pag. 503. On trouvera les 
vrais principes de la matière , soit dans le 
dispositif de cêt arrêt , soit dans les dé- 
vcloppemrns luminieux que présente l’ar- 
rêt de la Cour royale de Rouen , contre 
lequel on s’était pourvu ; soit encore dans 
des observations qui ont été faites par 


l’auteur du Recueil, à la suite de l'arrêt de 
la Cour de cassation. 

' Il reste à faire une remarque sur la fa- 
culté de s’obliger , de la part de la femme 
séparée , sous les deux régimes , relati- 
vement aux revenus de ses biens et à son 
mobilier. D'après la seconde partie de l’ar- 
ticle 1449, elle peut en disposer libre- 
ment. Quoiqu’il ne s'agisse pas alors d’une 
faculté d'hypolhéquer , mais seulement 
d'une simple faculté d’obliger , ces objets 
n'étant point susceptibles d'hypothèque , 
il est bon que j’en dise un mot , ayant vu 
élever des difficultés à ce sujet. Les termes 
de cette seconde partie de l’article 1449 
ne se retrouvent pas sous la rubrique du 
régime dotal ; mais on ne doit pas moins 
supposer, sous ce dernier régime, la 
même faculté de la part de la femme sépa- 
rée. Il y en a une raison bien simple ; c’est 
qu’il y a , à cet égard , identité de motifs 
jKiur les deux régimes. Sous l’un et sous 
l'autre, la séparation de biens a l’effet de 
retirer des mains du mari l'administration 
de ces objets , et de l'attribuer à la femme. 
Telle et l'origine de la faculté qu'a la 
femme d’en disposer librement. Les nou- 
veaux principes , à ce sujet , sont confor- 
mes aux anciens. 

Cependant , il jieut y avoir des cas où 
l'intérêt de la femme et de sa famille exi- 
gerait qu’elle fût gênée dans la liberté de 
disposer de ses biens mobiliers ou de les 
obliger, surtout s’ils provenaient de sa dot 
{nobiliaire. Si la femme était disposée à 
les dissiper, il en résulterait un malheur 
pour ses enfans; cette dissipation leur- 
rait encore être préjudiciable au mari. 
Cela arriverait sous deux rapports : en 
premier lieu , parce que , d’après l’arti- 
cle 1 448 , la femme , quoique séparée de 
biens , doit contribuer, proportionnelle- 
ment à ses facultés , tant aux frais du mé- 
nage qu’à ceux d'éducation des enfans 
communs; en second heu , parce qu’il 
peut avoir été assuré au mari des gains de 
survie sur les biens de la femme , qui s’é- 
vanouiraient si elle avait la liberté de les 
dissiper. Aussi, suivant la jurisprudence 
ancienne de certains tribunaux , en même 
temps qu’on prononçait la séparation de 
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Riens , on ordonnait un placement utile 
des deniers dotaux de la femme, dont 
elle touchait seulement les revenus. Le 
Code civil n’a peut-être pas poussé assez 
loin les précautions îi cet égard. Mais rien 
n’empêche . en pareil cas , que la sagesse 
des tribunaux n'y supplée soit d’oflicc, 
soit sur la demande du mari et des parens, 
ou du ministère public. 

J’ai remarqué des arrêts qui , suivant 
les circonstances , ont prescrit des précau- 
tions. La Cour royale de Riom , 1” cham- 
bre civile, dans un arrêt du 29 août 11)21, 
par lequel une séparation de biens fut 
ordonnée , en infirmant un jugement , 
prononça la disposition suivante : « Et 
néanmoins, attendu qu’il est convenable, 
dans l’intérêt du mariage , de pourvoir à 

ce que la dame (dont la séparation 

de biens était ordonnée) ne puisse dissiper 
les sommes qu’elle pourra toucher sur sa 
«lot mobiliaire , la Cour ordonne qu’elle 
ne puisse recevoir les sommes à elle ducs, 
provenant de la succession de sa mère, 
ainsi que celles qui proviendraient de 
toutes autres successions qui pourraient 
lui échoir h l’avenir, qu’à la charge qu’il 
en sera fuit un emploi ou un placement 
utile et sûr , pour par elle en loucher les 
revenus , lequel emploi ou placement sera 
fait de l'avis d’un conseil de famille con- 
voqué en la manière ordinaire. « Voyez 
Sirey , 1820 , 2 'part. , p. 310 ; et un ar- 
rêt de la Cour de cassation , du 2-4 juil- 
let 1821. Dencvers , même année, p. 449. 

38. A l'égard de la femme marchande 
publique , pour déterminer la mesure des 
engagemens qu'elle peut contracter, il 
faut combiner l'article 220 du Code civil 
avec les articles 5 et 7 du Code de com- 
merce. 

L'article 4 du Code de commerce porte 
que la femme ne peut être marchande pu- 
blique sans le consentement de son mari. 
On conçoit que ce consentement doit être 
consigné dans un acte authentique , puis- 
que , comme on va le voir , la femme dé- 
clarée marchande publique peut , dans 
un acte , obliger aussi son mari. Il est dit, 
dans l'article 220 du Code civil , «pie la 
femme marchande publique peut , sans 
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l’autorisation de son mari , s'obliger pour 
ce qui concerne son négoce ; et qu’audit 
cas , elle oblige aussi son mari , s’il y a 
communauté entre eux. La même dispo- 
sition est contenue dans l’art. 8 du Code 
de commerce; mais la disposition de l’ar- 
ticle 7 du même Code est particulièrement 
remarquable. Il y est dit que les femmes 
marchandes publiques peuvent engager , 
hypothéquer et aliéner leurs immeubles ; 
mais il est ajouté : « Toutefois leurs biens 
stipulés dotaux . quand elles sont mariées 
sous le régime dotal , ne peuvent être hy- 
pothéqués ni aliénés que dans les cas dé- 
terminés et avec les formes réglées par le 
Code civil. » 

La discussion au Conseil d’état, sur cet 
article 7, apprend que cette disposition 
modificative y fut insérée pour expliquer 
le sens de l’art. 220 du Code civil. Ce 
dernier article présentait une latitude 
telle, relativement à la capacité de la 
femme marchande publicpic , qu’on crai- 
gnait qu’on en tirât l'induction qu’elle pût 
hypothéquer et même aliéner scs biens 
dotaux. Mais l’importance de ces biens , 
et la faveur que mérite leur conservation, 
ont fait assimiler , & l’égard de ces biens , 
la femme marchande publique à toutes les 
autres femmes mariées ; et la capacité de 
s’obliger, de la part «les femmes mar- 
chandes publiques, a été restreinte à leurs 
biens autres que ceux qui sont dotaux , 
sauf, & l’égard de ces derniers , les forma- 
lités requises par la loi , s’il y avait né- 
cessité de les vendre. 

37. Relativement aux mineurs , il faut 
distinguer celui qui n’est pas émancipé, 
de celui «pii l'est. Quant au mineur non 
émancipé , il n’a jamais pu hypothéquer 
ses biens. Pupillui , est-il dit dans la loi 
1" , ff. t/uce res pign., sine tutoris autori- 
late hypothecam dure non potest. Il n’a . 
par conséquent , jamais pu vendre , ni 
même contracter aucune sorte «l’obliga- 
tion : il n’a jamais pu être représenté que 
par son tuteur. Cependant , scs immeu- 
bles peuvent être hypothéqués , même 
conventionnellement et avec spécialité , 
mais ce ne peut être que par le ministère 
d’un tuteur et dans les cas prévus, et avec 
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les formalités prescrites par l’art. 487 du 
Code civil et les suivans, et par l’arti- 
cle 2126. Alors tout ce qui a été fait avec 
les formalités doit être considéré comme 
si c'eût été du fait même du débiteur en 
majorité, d’après l’art. 1314 du même 
Code. Suivant le même article 2126 , les 
jugemens rendus contre les tuteurs impri- 
ment la même hypothèque sur les biens 
des mineurs que les jugemens rendus con- 
tre des majeurs. 

Par rapport au mineur émancipé, il 
résulte delà combinaison des articles 481, 
483 et 484, que quoiqu’il puisse faire, 
seul , des actes d’administration , il ne 
faudrait pas en conclure qu’à l’occasion 
de ces actes il pût aussi , seul , emprun- 
ter, aliéner, et, par conséquent , hypo- 
théquer, sans les formalités prescrites 
pour les emprunts par l’art. 483 , et sans 
celles prescrites pour les aliénations , et, 
par conséquent encore , pour les hypo- 
thèques, par l’art. 484. Les emprunts, 
et surtout les aliénations et les hypothè- 
ques , sont des actes d’un autre genre , et 
bien plus importans que ceux relatifs seu- 
lement jt l’administration. Les engage- 
mens pour ces derniers actes peuvent 
affecter le mobilier et les revenus des 
immeubles . mais jamais les immeubles 
mêmes, sans les formalités prescrites par 
les art. 483 et 484. En sorte qu’on peut 
dire qne notre législation , relativement 
aux mineurs émancipés , revient à l’an- 
cienne. C’était une maxime, en France, 
que le mineur émancipé était maître de 
son mobilier et des revenus de ses immeu- 
bles ; mais il ne pouvait jamais aliéner ni 
hypothéquer les immeubles , sans les for- 
malités requises , en pareil cas , pour les 
mineurs non émancipés. On peut, à ce 
sujet, consulter Argou, Institut, au droit 
français tom. 1", liv. 1", ch. 8 . pag . 64, 
édition de 1783, et Pothier, lntrod. au 
tit. 9 de la Coutume d’ Orléans, 5 4, n° 23, 
ainsi que son commentaire sur l’art. 181 
de la même coutume. On voit dans cet 
article et dans les observations de Pothier, 
les vrais principes anciens, et qui sont 
absolument conformes à ceux qui se tirent 
des articles 481, 483 et 484 du Code 


civil. Mais , quant au mode et aux cas de 
restitution des mineurs émancipés contre 
leurs engagemens , l’ancienne jurispru- 
dence était vacillante , au lieu que l’arti- 
cle 481 du code, présente, à cet égard, 
une législation Qxe. 

38. Les principes qui concernent le 
mineur émancipé commerçant, se puisent 
dans l’art. 487 du Code civil, et dans les 
articles 2 et 6 du Code de commerce. Il 
est dit , dans l’art. 487 du Code civil , que 
le mineur émancipé , qui fait un com- 
merce, est réputé majeur pour les faits 
relatifs à ce commerce. Cet article ne con- 
tenait que l’indication d’un principe qui 
avait besoin d’être organisé , et qui le fut 
en effet lorsqu’on s’occupa du Code de 
commerce. L’article 2 de ce dernier Code 
a prescrit des formalités dont l’observa- 
tion est indispensable , pour que le mi- 
neur émancipé puisse, aux yeux de la 
société , être réputé commerçant , et s'o- 
bliger avec effet sur ce qui concerne cette 
qualité. La disposition de l’art. 6 mérite 
de fixer l'attention : « Les mineurs mar- 
chands autorisés, comme il estdit ci-dessus 
(art. 2), peuvent engager et hypothéquer 
leurs immeubles. 

« Ils peuvent même les aliéner, mais 
en suivant les formalités prescrites par 
les art. 487 et suivans du Code civil. » 

S'il faut ne faire rapporter qu'aux alié- 
nations l’observation restrictive des for- 
malités , énoncée dans la seconde partie 
de cet article , et s’il faut admettre que la 
faculté d’hypothéquer soit affranchie de 
ces formalités , il en résultera une espèce 
d'antinomie avec le principe que j’ai posé 
au n” 31 , que la faculté d’hypothéquer est 
corrélative avec la faculté d’aliéner; en 
sorte que . la seconde n'existant pas , la 
première devrait disparaître ; lequel prin- 
cipe se tire del'art. 2124 du Code civil. Il 
paraîtra singulier qu'un mineur marchand 
puisse hypothéquer ses immeubles , pour 
les faits de son commerce , de son propre 
mouvement , et sans la gène d’aucunes 
formalités , tandis qu’il ne pourrait pas les 
aliéner sans des formalités ; les hypothè- 
ques, par leurs suites, pouvant produire 
le même effet que les aliénations. La faculté 
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d'hypothéquer peut même présenter plus 
d’inconvéniens , en ce qu’on peut y être 
porté plus facilement, parce qu’on n’y 
voit pas d'abord le même danger que dans 
la vente, qui présente, au premier aspect, 
l’idée d’un dépouillement. 

Mais les raisonnemens doivent céder à 
la disposition précise d’une loi. Or , on ne 
peut s'empêcher île voir dans l’art. 0 du 
Code de commerce, par exception au prin- 
cipe général, que le mineur marchand 
peut , seul et librement , hypothéquer ses 
immeubles , mais qu’il ne peut les aliéner 
qu’avec l'observation des formalités qui y 
sont prescrites. La texture de l’article 
conduit nécessairement à celte idée ; car 
de la manière dont il est conçu et divisé 
dans ses parties . on ne peut pas appliquer 
l'observation des formalités tout à la fois 
à la faculté d'hypolhéquer énoncée dans 
le premier paragraphe , et b celle d’aliéner 
qui est l'objet du second. On découvre 
d'ailleurs cette intention dans la manière 
dont s’est expliqué l’orateur du tribunat , 
M. Jard-I’anvilliers , dans son rapport. 
» Ils (la femme marchande publique et le 
mineur commerçant ) peuvent s’obliger 
pour ce qui concerne leur négoce ; la 
femme oblige même son mari, s’il y a com- 
munauté eutr’eux. Ils jieuvent engager et 
hypothéquer leurs immeubles, et même 
les aliéner, toutefois avec les exceptions, 
suivant les formalités prescrites , et dans 
les cas déterminés par le Code civil pour 
l’aliénation des biens des mineurs et des 
biens des femmes stipulés dotaux. « Il est 
impossible de ne pas voir là une faculté 
indéfinie accordée au mineur marchand , 
en ce qui concerne l’hypothèque , et un 
assujettissement à l’observation des for- 
malités, mais seulement quant à l’aliéna- 
tion. L'orateur du gouvernement , dans 
l’exposé de ces motifs , ne donne pas des 
idées assez préciees pour qu’on puisse 
fonder une opinion sur la mauière dont il 
s’exprime. 

Mais la faculté accordée au mineur de 
devenir commerçant , est plus sagement 
organisée dans notre législation qu’elle ne 
l'étaiL dans l'ancienne. On se contenta , 
dans l'art. 0 du lit. 1" de l’ordonnance de 
TOME I. 
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1673, de confirmer, à cet égard, une ju- 
risprudence plus ancienne qui réputait 
aussi majeur . pour les faits de son com- 
merce , le mineur émancipé qui était com- 
merçant ; mais on ne voit pas de formes 
établies pour qu’il pût , sans île graves 
inconvéniens , avoir ce titre de commer- 
çant. Il pouvait se ledonner par sa propre 
volon{é jointe à des faits de commerce. 
J’observerai qu’il est toujours bon que le 
mineur émancipé . commerçant , qui s’o- 
blige par devant notaire pour les faits re- 
latifs à son commerce , ce qui emporte en 
faveur du créancier la faculté de prendre 
une inscription hypothécaire, déclare que 
les deniers qu'il emprunte sont pour être 
employés dans ce commerce. Jousse, sur 
l'article ci-dessus cité de l’ordonnance de 
1673, en fait une espèce de nécessité, 
pour qu'en cas de contestation , celui qui 
prête ne soit pas réduit à l’obligation de 
faire la preuve de cet emploi. Il n'y aurait 
pas la même nécessité pour un simple 
billet râleur reçue comptant, que pourrait 
faire le mineur. Cet auteur indique encore 
des précautions pour le cas de l'aliénation 
que le mineur marchand aurait faite de 
ses biens , pour en employer le prix dans 
son commerce , ou à acquitter ce qu'il 
devrait. Mais ce que cet auteur dit à ce 
sujet est devenu inutile , d’après les for- 
malités prescrites pour la faculté d’alié- 
ner , par l'art. 6 du Code de commerce. 

On sent aisément que tous les articles 
de loi que je viens de citer , sur les mi- 
neurs émancipés , marchands , s'appli- 
quent également aux filles mineures éman- 
cipées qui seraient autorisées à faire un 
négoce, conformément à l’article 2 du 
Code de commerce. Il semblerait encore 
que les mêmes dispositions législatives 
devraient s'appliquer au mineur émancipé 
qui serait autorisé à exercer une industrie 
comme artisan. Tel parait être l'esprit de 
l’article 3 du Code de commerce; et ce 
qui déjà le ferait supposer , c’est la cir- 
constance que l’article 1308 du Code civil 
met sur la même ligne, quant à la resti- 
tution contre les engagemens , le mincur 
commcreant et le mineur artisan , à rai- 
son de son art. 
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oJ. Quant aux interdits et à ceux aux- 
quels , pour cause de faiblesse ou de pro- 
digalité, ou donne un conseil judiciaire , 
il suflit de renvoyer, pour les premiers, 
aux articles 809 et 2126 du Code civil , 
qui les assimilent absolument aux mi- 
neurs, c'est-à-dire, aux mineurs non 
émancipés, et, pour les autres, aux ar- 
ticles 499 et 513 du même code. 11$ sont 
tous liés par 1’hypothèque conventionnelle 
donnée par les tuteurs pour les mineurs , 
et par ceux qui out un conseil judiciaire, 
avec les formalités requises , de la même 
manière que si les mineurs l'eussent don- 
née en majorité , et les autres avant qu’on 
leur eût nommé un conseil : tout cela ré- 
sulte de l’art. 1314. 

40. 11 ne me reste qu’à parler des hy- 
pothèques qu'on peut se procurer sur les 
biens des absens, il est dit, dans l’arti- 
cle 2126 du Code civil , que leurs biens , 
tant que la possession n'en est déférée que 
provisoirement , ne peuvent être h\hoLhé- 
qués que pour causes et dans les formes éta- 
blies parla loi, ouen vertu dejugeinent. De 
ce que cet article comprend dans sa dispo- 
sition , d’une manière complexe qui amène 
quelque obscurité , les absens avec les mi- 
neurs etles interdits, on pourrait croire, au 
premier coup d’a*il , que ceux des parens 
des abseris à qui la possession provisoire 
est déférée par l’article 126 pourraient, 
respectivement aux biens de ces absens , 
les hypothéquer, comme pourraient faire 
les tuteurs des mineurs et des interdits , 
en observant les formalités imposées à 
ceux-ci ; mais ce serait une erreur. L’ar- 
ticle 2126 doit se référer, en ce qui con- 
cerne les absens, à l’art. 128. Or, il est 
dit dans cet article : « Tous ceux qui ne 
jouiront qu'en vertu de l'envoi provisoire , 
ne pourront aliéner ni hypothéquer les 
immeubles de l'absent. >• Cette disposition 
est indéfinie et absolue; elle emporte, 
sans modification ni distinction, l'inter- 
diction contre les parens qui ont eu l’en- 
voi provisoire d’aliéner et hypothéquer 
les biens de l’absent. Que résulte-t-il de 
là? C’est que les parens ne peuvent point 
consentir une hypothèque convention- 
nelle sur les biens des absens , même avec 


des formalités sous lesquelles les biens 
des mineurs et des interdits pourraient 
être assujettis à celle hypothèque par 
leurs tuteurs; en sorte que la seule res- 
source qu’aient les créanciers des absens , 
est d’obtenir des jugemens , conformément 
à l’article 134 , contre ceux qui jouissent 
provisoirement. Ces juge me ns imprime- 
ront sur les biens une hypothèque judi- 
ciaire , parce que ces biens sont toujours 
passibles de cette hypothèque. C’est ce qui 
a été judicieusement observé par M. Tar- 
rible , dans son article du Répertoire de 
jurisprudence de M. Merlin , au mot Hy- 
pothèque scct. 2 , § 3 , art. 6 , n° 2 ; et par 
M. Favard, dans son Traité des hypothè- 
ques, pag. 15 e/ 16. 

4 1 . D’après ce qui vient d’être dit , on 
jugera facilement dans quel cas les stipu- 
lations d’hypothèques, de la part de ceux 
qui n’ont pas le plein exercice de leurs 
(fruits, seront valables ou non. Il faut ob- 
server que les hy{>othèques consenties par 
les personnes qui sont dans cette position 
seront milles, lorsqu’elles ne se trouve- 
ront pas dans les cas où la loi les déclare 
valables , ou que ces hypothèques n’au- 
raient pas été soumises aux formalités 
qu’elle prescrit, quoique la loi ne prononce 
pas expressément la peine de nullité. Ce 
n’est pas ici le cas d’invoquer la règle que 
les nullités ne se suppléent pas, qu'elles 
n’ont point lieu de droit. La raison en est 
que les articles que je viens de citer sont 
conçus en termes prohibitifs, ne petit , ne 
peuvent , et que ces termes emportent nul- 
lité de ce qui est fait contre ce qu'ils dé- 
fendent , d’après la maxime de Dumoulin, 
si connue au palais, qu’il donne sur la 
loi l ro . fL de verbo. oblig ., n“ 2 : P arti- 
cula negativa, preeposita verbo pot est, tollit 
potentium jurts et facti , désignons actum 
impossibilem. Dumoulin dit bien , h la 
vérité , que celte règle n’est pas toujours 
observée rigoureusement. Il explique, sur 
la Coutume de Paris, gloss. 3, in verbo peut, 
quelques cas dans lesquels la règle doit être 
modifiée. Mais il serait inutile d’entrer ici 
dans une dissertation à ce sujet ; il suffit 
de dire que, d’après lui-môme , ces mots, 
ne peut , emportent prohibition absolue , 
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et par conséquent nullité de ce qui serait 
fait contre ce qui est défendu, toutes les 
fois qu'il s'agit, comme dans le cas actuel, 
d’une matière dans laquelle la législation 
est de sa nature prohibitive. Il n'admet 
d’exception que quandà materai non est 
de se prohibitif a. On |ieut voir encore ce 
qu’il dit sur ces mots , n'est leu ni permis, 
de la Coutume locale de Menât, en Au- 
vergne. 

Il faut observer encore que, d’après 
l'art. 112a du Code civil, les personnes 
capables de s’engager ne peuvent opposer 
l'incapacité du mineur, de l'interdit ou de 
la femme mariée avec qui elles ont con- 
tracté. Telle était aussi l'ancienne juris- 
prudence, et la raison en est simple ; c’est 
que ce qui est introduit en faveur d’une 
personne ne peut pas être rétorqué contre 
elle ; et la disposition de la loi cesse , 
quand ceux eu faveur desquels la nullité 
est prononcée veulent y renoncer. Mais il 
en serait différemment, si le contrat était 
infecté d’une nullité qui attaquerait l'acte 
dans sa substance, telîe que celle qui ré- 
sulterait du dol , de l'erreur ou de la 
violence, ou de ce qu'il serait contraire 
aux mœurs, ou encore si l’acte était nul , 
à raison d’un vice de forme qui l'annule- 
rait dans son essence, de manière qu'on 
dût considérer l’acte comme n’existant 
pas. Ce serait alors le cas d'invoquer la 
maxime quod nullum est , nultuin producit 
effectum. La nullité absolue ou radicale 
exclurait toute idée de nullité simplement 
respective. 

42. Mais il se présente encore à ce 
sujet des difficultés qu’il est indispensable 
d'examiner pour avoir des notions sufli- 
santcssurla matière. Les personnes qui ont 
fait des obligations et qui ont stipulé des hy- 
pothèques , malgré la défense que leur en 
faisai t la loi , selon la position dans laquelle 
elles se trouvaient peuvent, ensuite , lors- 
qu’elles ont recouvré la capacité de con- 
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tracter librement, ratifier les hypothèques 
primitives au profit de ceux en faveur 
desquels elles avaient été consenties , ou 
de leurs héritiers ; et si, entre les actes 
primitifs et les ratifications, il y a eu d’au- 
tres engagemens contractés, il faudra 
examiner quel sera le sort de ces engage- 
mens ; ce qui dépendra de la question de 
savoir si la ratification aura un effet ré- 
troactif à la première hypothèque, de 
manière à la rendre valide du jour même 
où elle aura été donnée; ou si, au con- 
traire, la ratification ne donne effet à 
cette première hypothèque que du jour 
même de cette ratification. On sent 
l’énorme différence qui peut résulter, 
relativement à l’intérêt de ceux qui ont 
contracté intcrmédiairement , de la fixa- 
tion de l'effet du contrat ratifié au jour 
de la date de ce contrat , ou de la fixa- 
tion de cet effet au jour seulement de la 
ratification. 

Cettequestion a été traitée par un grand 
nombre d'auteurs anciens. 1 L’étendue que 
la plupart d'entre eux ont donnée à leurs 
discussions , fait désirer un résumé de ce 
qu'ils ont dit, d'après lequel on puisse 
arriver, d’une manière simple et sûre , h 
une solution. Cela est d’autant plus né- 
cessaire , que ces auteurs ne sont pas 
d'accord en tous points; que, d'ailleurs 
l'ancienne jurisprudence est susceptible 
de réformes sur plusieurs parties , à raison 
de l'introduction de la publicité des hy- 
pothèques, qui, comme on sait, a apporté 
un si grand changement dans les idées 
sur ta législation hypothécaire : en sorte 
que plusieurs opinions anciennes , et 
même d’anciens arrêts , seraient aujour- 
d'hui sans application. Il faut donc ré- 
duire la question dans les termes les plus 
simples , et approprier sa décision et les 
conséquences de celte décision au système 
de la publicité , qui fait la base de notre 
législation. 


* On peut consulter , entre nuire*. Monta*?, sur la loi 16, chap 3; d'Hericourt , rf« la rfn immeubles , chap. 11, 
tf dtpùjaor. Richard , dn donat , part. Ire, chap. 4, n° 1264; aect- 3, n°* 7 et H; Aurom de» Fumier», anr l’art. 171 de 
Duplc«»ia »ur Paria, pu g 381,383 rt 384 , édition de 1709; la Cotiluiae dr, Bourbonnais , n« 2S, cl aur l’art. 173, n«" 12 
nno forte dissertation nu Journal du pnlaia, t. l rr , |»ag. 10, et Miv. ; et Pothier, Introduction au lit 20 de la Coutuma 
sur un arrdt du 23 juillet 1667, Batnnge; Traité dts kypoth , d'Ortoana , chap. 1er , aect 2, ^ 2, n° 21 
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Or , c’est un principe certain que les 
ratifications rétroagissent «le manière h 
rattacher la ratification h l'acte ratifié. 
Telle est la disposition de la loi 1(1, IT. 
de pign. et hgpot. Elle est relative h 
un cas particulier où la ratification était 
absolument nécessaire pour valider un 
acte qui , dans son principe , était sans 
effet , puisqu'il y est question de la rati- 
fication de la part du propriétaire d'un 
objet qui aurait été hypothéqué par un 
autre, à son insu. En voici les termes : 
Si, nesciente domino, res ejus bgpo- 
thec-w data sit, deinde posteà dominas 
raturn habuerit, dicendum est, hoc ipso 
quod ratum habet roluisse evm rétro 
CCRRERE BATIHADITIORER AD IlLtlD TEKPt'H QEO 

cor ve vit. Mais ce princij>e général est 
susceptible de deux conditions, qui 
sont enseignées , avec autant de brièveté 
que de simplicité , par Moruac , sur celte 
même loi. 

La première est que , pour que la ra- 
tification soi» valable en elle-même , et 
fasse revivre le contrat primitif qui vient 
se réunir à la ratification , pour ne faire 
ensemble qu’un même titre , il faut que 
la ratification soit faite par les mêmes per- 
sonnes dont le concours , dans le prin- 
cipe , eût été nécessaire pour la validité 
de l’acte. Si modà tamen, dit Mornac, 
duo eitrema sint babil in ; aliàs cnim non 
retroagilur. Cette condition s'appliquerait 
au cas où une femme aurait engagé son 
propre bien , sans l’autorisation de son 
mari , et où celui-ci viendrait , dans la 
suite, ratifier cet engagement, mais après 
le décès de sa femme. P' cluti , dit l’auteur, 
si maritus ratum habeat contractum uxo- 
ris, cà defunclâ. 

La seconde condition apportée par 
Mornac au principe général de la rétroac- 
tivité de la ratification au contrat pri- 
mitif, et qui est infiniment importante , 
est que , quelque régulière que fût la ra- 
tification relativement A l’intérêt des par- 
ties contractantes, elle serait absolument 
sans effet respectivement à l’intérêt des 
tiers, qui auraient acquis valablement 
des droits entre le contrat primitif et la 
ratification. Distinctio tamen, dit-il, et 


in schold , et in foro, perpétua hœc est , 
ut nimirùm si agatur de prajndicio 
tertii , retrà trahatur nutnquàm ratiha- 
hitio; SBCl'S 51 DE SOLO «ATiriCARTIS DAMRO. 

Aussi Barthole , sur la loi Si indebitum , 
§ si procurator , ff. rem ratam haberi, 
repoussait l'effet rétroactif de la ratifica- 
tion , quand il était question de l'intérêt 
d’un tiers , en ces termes : Quia actus 
médius interreniens , impedit ratihabitio- 
nem trahi retrà is pr eicdiciuv teetii, cui 
jus intermedio tempore quœsitum fuit. 
Mous allons venir aux applications de ces 
principes. 

43. Je distinguerai d'abord les hypo- 
thèques consenties par des femmes ma- 
riées , de celles qui ont été données par 
des mineurs. 

Quant aux premières, si une femme 
mariée sous le régime dotal , ou sous un 
autre régime mixte dont le résultat fût 
également qu’elle ne pùt ni hypothéquer 
ni vendre scs biens dotaux , les hypothé- 
quait , il est de toute évidence que cette 
hypothèque serait absolument nulle; en 
sorteque si, étant devenue libre, elle avait 
hypothéqué scs biens h une autre per- 
sonne, cette hypothèque devrait avoir son 
effet, et elle ne serait pas annulée par 
la ratification qu’elle ferait après , du 
premier contrat constitutif d’hypothèque 
sur les mêmes objets. I.a ratification , 
dans ce cas, n'aurait point d'effet ré- 
troactif au premier acte , au préjudice du 
tiers. 

H en serait de même si la femme, d’a- 
près la position dans laquelle elle se trou- 
verait, ne pouvait hypothéquer, soit ses 
biens dotaux , soit d'autres biens , qu'avec 
l'autorisation de son mari, et si elle les 
hypothéquait sans cette autorisation ; 
ou si le mari les hypothéquait seul , 
ou au nom de sa femme , ou avec 
promesse de rapporter la ratification do 
celle-ci. Dans ces deux cas, l’hypothèque 
que la femme , étant devenue libre, aurait 
consentie au profit d’une autre personne, 
ne recevrait aucune atteinte d’une ratifi- 
cation qu'elle ferait postérieurement du 
premier contrat constitutif d’hypothèque. 
Tout cela résulte des principes que j’ai 
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déjà développés , et notamment de la doc- 
trine de Mornac. ' 

La même discussion aurait lieu , si 
d'après un changement de législation , un 
tiers eitt eu , lors de la ratification de 
l’acte , un droit de résolution de ce même 
acte , qu'il n'aurait pas eu d'après la légis- 
lation qui aurait existé lorsque ce même 
acte aurait été passé. C'est en ce dernier 
sens que la Cour de cassation a rejeté , le 
12 décembre 1810 , le pourvoi contre un 
arrête delà Cour royale de Riom. L’arrêt 
de la Cour de cassation est rapporté dans 
le Recueil de Denevcrs, an 1811, pag. 63. 
Claudine Duvergicr , épouse de Georges 
Cotte, domiciliée dans une coutume de 
communauté, avait des droits indivis avec 
un frère dans les successions de scs père 
et mère. Georges Cotte vendit seul, comme 
mari, ces droits au sieur Gagnon, le 10 
nivôse an 1 1 , avec promesse de faire ra- 
tifier la cession par sa femme. D’après la 
législation existante h l’époque de celle 
vente . le cohéritier ne pouvait pas exer- 
cer la demande en subrogation de cession. 
Le 1" fructidor an 12 , la femme Cotte 
ratifia cette cession. Sur la demande en 
partage des deux successions , formée 
par Gagnon contre Duvergier , frère de la 
cédante , celui-ci demanda à être subrogé 
à l’acquisition faite par Gagnon , en vertu 
de l’art. 841 du Code civil, antérieur à 
la ratification , lequel avait fait revivre 
l’action en subrogation du cohéritier, qui 
avait été surpimée auparavant. Il s'éleva 
la question de savoir s’il fallait se décider 
par la législation existante à l'époque de 
la cession, ou par celle admise à l'époque de 
la ratification. Il fut jugé que, s’agissant 
d’un acte nul dans le principe , il n'avait 
eu d'effet que du jour de la ratification , 
et qu'on avait pu se décider par l'arti- 
cle 84 1 du Code civil , sans qu’il y eût 
de rétroactivité. L’espèce est , comme on 
voit, différente de celles que j'ai déjà po- 


' J'ai vu , dut li troisième édition dot Question» do droit 
de X. Merlin, eu mot I/ypotkryvt , 5 d , dot opinion» qui 
seraient contraire» à ce qui vient d’être dit, au moin» tou» 
certain» rapporta. J'ai seulement connu celle nouvelle édi- 
tion, lorsque le présent paragraphe de mon Traité s'impri- 
mait. Je rroi» no devoir rien changer de ce que j'ai écrit. Je 
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sécs ; mais le principe est le même ; il y est 
également question de l’intérêt des tiers. 

44. Je dois examiner quel est l’effet 
que doit avoir la ratification, faite par 
un majeur , d'un acte qu'il aurait passé 
en minorité, et qui contiendrait une sti- 
pulation d'hypothèque. Il faut déterminer 
l’effet de cette ratification , respective- 
ment aux tiers qui , dans l’intervalle de 
l'acte à la ratification , aurait reçu sur le 
même immeuble une hypothèque spéciale 
de la part de celui qui , depuis la pre- 
mière hypothèque , serait devenu majeur 
et libre , et qui , au préjudice de la se- 
conde hypothèque , aurait voulu ratifier 
la première. Ce qu'on peut dire de l'hy- 
pothèque spéciale, peut se dire également 
de l’hypothèque générale, telle que l’hy- 
pothèque judiciaire qui aurait frappé en- 
tre l'acte primitif et la ratification de ce 
même l'acte, ainsi que de l'hypothèque 
légale de la femme. Cela est d’autant plus 
vrai , par rapport à cette dernière hypo- 
thèque, qu'il est incontestable quelle 
frappe les biens du mari mineur , ainsi 
que ceux du mari majeur à compter de la 
célébration du mariage , sans l'interven- 
tion d'aucun acte ni jugement. 

Cette question a toujours été très dé- 
licate. On eu est convaincu lorsqu'on con- 
sulte les autorités que j'ai indiquées , en 
note , au n° 42. Ce qui a causé beaucoup 
de confusion , c'est qu’on ne dis! i nguai t pas 
d'une manière assez précise , les moyens 
par lesquels les engagemens contractés par 
des mineurs pouvaient être attaqués. On 
mêlait très facilement les nullités légales 
ni pouvaient vicier les engagemens , avec 
es moyens qui, tenant principalement à 
laminorité , étaientde simples moyens de 
restitution en entier, qui donnaient lien 
à la rescision de l’acte. Le mineur était 
relevé parce qu’il était présumé avoir été 
victime de la faiblesse de son âge et de 
son inexpérience. Au premier cas, l’actc 


frrai cependant qurlqufi observation» »ur le» opinion» conte- 
nue» dan» ce £ 4 de M. Merlin , et d«n» le J hit , »nr l'cITel de 
la ratification faite par une femme , devenue libre, de l'obli- 
gation qu'elle aurait contractée ne Otant pa», et qui aérait 
nulle dan» le principe Vofea la note qui »era à la fin du 
qo suivant 
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devait <Hre annulé , abstraction faite de la 
lésion ou de tous autres moyens qui au- 
raient pu faire prononcer 1a simple res- 
titution. Ces dernières circonstances tic 
devaient pas même être examinées. Au 
second cas, la rescision ou restitution du 
mineur contre Pacte était entièrement 
subordonnée à la question de savoir s’il 
y avait ou non abus de sa minorité ; cette 
question était purement de fait. Alors 
Pacte n'était pas nul dans le principe 
comme dans le premier cas , il était seu- 
lement susceptible d'être annulé. Non 
nulius, Kcd annullandu a. 

Mais lors même que l'action en simple 
rescision ou restitution , formée par le mi- 
neur , était rejetée , et que l'exécution de 
l'obligation eût dû être maintenue , la va- 
lidité de cette obligation n’emportait pas 
celle de l’hypothèque. On en sent la rai- 
son , c’est que le mineur n'aurait jamais 
dû pouvoir avec effet hypothéquer ses im- 
meubles. I.a faculté d’hypothéquer est 
subordonnée à celle de vendre. Tels 
étaient les principes du droit romain, ainsi 
qu’on l’a vu au n° 31. Ainsi , lors même 
que l'obligation eût dû subsister , l'hy- 
pothèque n’aurait pas moins dû être an- 
nulée. Tel était le résultat de plusieurs 
lois particulières du droit romain , et no- 
tamment de la loi 3, au Cod. de ht s qui 
reniant , de. Elle proscrit l'hypothèque 
qui serait souscrite par le mineur, comme 
la vente qu’il ferait de ses immeubles. On 
retrouve les mêmes idées dans la loi l r " , 
5 4 , et dans la loi 2 , ff. de rébus eontm qui 
sub tut. L'obligation était toujours bien un 
engagement envers le créancier , mais 
c'était un engagement sans hypothèque. 

Or, l'obligation seule lie bien la per- 
sonne; elle frappe sur les o! jets mobi- 
liers . mais elle n'affecte pas les immeu- 
bles. Cela résulte de la définition que j'ai 
donnée de l'hypothèque , au n° 4 , et que 
je crois exacte : Per hypolhecam non obliga- 
tur persona debitoris , sed tes. Mais tout in- 
dique que par cela mémeque l'hypothèque 
était tin accessoire inséparable de l’obli- 
gation. que cette réunion était de droit et 
sans stipulation, on avait une propension h 
faire subsister l'une avec l'autre; en sorte 


que si une obligation consentie par un 
mineur qui aurait eu des immeubles, était 
ratifiée lorsqu'il était majeur, la ratifica- 
tion , au moins d’après les décisions de 
quelques tribunaux, avait un effet rétroac- 
tif b la date de l’obligation . tant pour l'hy- 
jiothèque que pour l’obligation dont cette 
hypothèque était la suite. 

Mais il faut en venir aux principes du 
Code civil. Or, on y voit bien plus éner- 
giquement exprimé que dans l'ancien 
droit, la nullité de l'hypothèque, quoique 
l'obligation du mineur subsiste. Quant à 
celui qui n'est |>as émancipé, il ne |>eul 
avoir plus d'autorité que son tuteur , et , 
d’après l’art. 437, le tuteur ne peut ni alié- 
ner, ni hypothéquer les biens du mineur 
sans lesformalitésqui sont prescrites. L’in- 
terdiction d’hypotbéquer est placée sur la 
même ligne que cplle de vendre, relati- 
vement au mineur émancipé ; l’art . 48 1 
lui accorde une administration ; il veut 
qu'il ne soit restituable , respectivement b 
ces actes d’administration , que dans le 
cas où le majeur pourrait l’être. On voit 
là le principe d'une simple action en res- 
titution ou rescision. L’emprunt ne lui est 
permis par l'art. 483 , qu'avec des forma- 
lités qui y sont indiquées. Cette permis- 
sion , limitée à l'emprunt emporte l’exclu- 
sion d'hypothéquer. Cet article 483, en 
permettant l’emprunt ne le fait que sous 
le rapport des actes d'administration aux- 
quels il se réfère. Mais l'art. 484 lui in- 
terdit impérativement la faculté de vendre 
et d'aliéner, et par conséquent celle d'hy- 
pothéquer, qu’on ne peut séparer de la 
faculté de vendre. Enfin, le mineur, éman- 
cipé ou non , est, sans contredit, compris 
dans l'article 2124 , qui dit que les hy- 
pothèques conventionnelles ne peuvent 
être consenties que par ceux qui ont la ca- 
pacité d’aliéner les immeubles qu’ils y sou- 
mettent. L’art. 2128 prononce encore la 
nullité de toutes les hypothèques dout on 
voudrait grever les biens des mineurs indé- 
finiment. Jatnais nullité n'a été prononcée 
d'une manière aussi précise. Il a donc été 
dansle voeu de la loi, que quelque sort que 
pût avoir l’obligation , l’hypothèque ne 
pourrait se soutenir. 
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L'hypothèque étant donc nulle , d'une 
nullité si formellement prononcée par la 
loi , on ne conçoit pas comment elle [mur- 
rail revivre par l'effet d’une ratification 
qui en serait faite en majorité , au préju- 
dice d'hypothèques conventionnelles, ju- 
diciaires ou légales qui auraient frappé 
utilement l'immeuble avant la ratification. 
Entre deux hypothèques établies sur des 
immeubles , on ne peut mettre en balance 
celle qui est régulière . qui est avouée par 
la loi , avec celle que la loi rejette et pro- 
hibe expressément. Ici revient parfaite- 
ment la doctrine de Barlhole et de Mor- 
nac, que j’ai développée n" 42 : Actm 
médius inlertetiiens impedit ratihabitio- 
nem trahi rétro in pnrjudicium TEKTIt. Nul 
doute que la ratification faite en majorité 
ne puisse avoir son effet . du débiteur qui 
ratifie au créancier ; ainsi , la ratification 
assurera à ce dernier tout ce qu’il est pos- 
sible quelle assure, et, par exemple, des 
dommages-intérêts à raison de linexécu- 
tion de l’acte primitif, des jouissances per- 
çues pondant la minorité de celui qui a 
consenti cet acte primitif, s’il s’agit d’une 
vente; des intérêts qui auraient été payés 
pendanteettemême minorité, s’il est ques- 
tion d’une simple obligation. Tout cela 
concerne seulement le créancier et son 
débiteur qui ratifie. Aussi Mornac, en se 
prononçant contre l’effet rétroactif de la 
ratification . restreignait cet effet au seul 
iulérèt du débiteur qui ratifie, secùs si 
agatur de solo ratificantis damno. Mais la 
ratification est toujours impuissante à l'é- 
gard du tiers. 

Voudrait-on répandre des doutes sur 
le genre de nullité de l'hypothèque qui 
aurait été consentie par le mineur en même 
temps qu’il aurait contracté son obliga- 
tion , en se fondant sur la disposition de 
l’art. 1304 du Code civil? De ce que cet 
article porte en même temps sur faction 
en nullité ou en rescision, et de ce que l’exer- 
cice de cette action est restreint ii dix ans , 
voudrait-on en conclure que la nullité de 
l'acte , et par conséquent de l’hypothè- 
que, lient h la rescision ou restitution; 
que’, dès lors , ce n'est pas une nullité ra- 
dicale, mais une simple nullité qui pour- 
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rait être prononcée , ou non , selon la na- 
ture des faits ; qui pourrait être couverte 
par une ratification , laquelle ratification 
aurait un effet rétroactif au jour de l’acte? 
Mais ce serait brouiller toutes les idées et 
introduire une confusion qui serait la 
source de beaucoup d'erreurs. Un sent 
donc l’importance dont il est, sous plu- 
sieurs rapports, de saisir avec justesse la 
disposition de cet art. 1304. 

11 est incontestable que , conformément 
à l'ancienne législation . le mineur a une 
action en simple restitution ou rescision 
contre des conventions qu’il pourrait faire, 
desquelles il résulterait contre lui des en- 
gagemens , abstraction faite de toute hy- 
pothèque ; et ces engagement pourraient 
ne frapper que sur sa fortune mobilière. 
Les art. 481, 1308 et 1306, ainsique 
d'autres, présentent les cas qui pourraient 
faire naître cette action. Les auteurs du 
Code civil ont voulu déterminer la durée 
de l'exercice de cette action h dix ans, 
ainsi que cela avait lieu avant ce Code ; 
et tel a été l'objet de l’art. 1304. Macs 
suit-il de là que le mineur ne doive avoir 
que cette seule action en restitution qui 
est soumise aux faits , et qu’il ne puisse 
pas invoquer des nullités qui ont lieu 
ipso jure ? c’est ce qu’on ne saurait avan- 
cer. Il reste sans doute une nullité de ce 
genre pour l'hypothèque et pour la vente 
auxquelles le mineur aurait consenti pen- 
dant sa minorité; nullité qui faitque cette 
hypothèque, que cette vente doivent être 
considérées comme ayant été sans effet 
dès le principe. Il est vrai que le législa- 
teur a appliqué et à l'action en simple res- 
titution ou rescision, elM’actionqui résul- 
terait d’une nullité légale . indépendante 
des circonstances , la nécessité de se pour- 
voir dans les dix ans. Mais la fixation de 
la prescription, pour être commune à 
toutes ces actions , n'en change pas la 
nature. Cet article comprend dans cette 
même prescription de dix ans la nullité 
rclativeaux actes passés par/e» femmes ma- 
riées non autorisées ; or , pourrait-on dire , 
avec le moindre fondement , que cette der- 
nière nullité n’est pas une nullité légale 
qui attaque l'acte dans son fondement? 
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Pour bien saisir la disposition de l'arti- 
cle 130-4 , dont la rédaction est savante et 
mérite d’étre méditée , il faut rapprocher 
de cette disposition l'art. 13-4 de l’ordon- 
nance de 1330, article infiniment impor- 
tant, qui a été suivi jusqu’au Code civil , 
et qui néanmoins a été encore souvent et 
long-temps mal entendu. Avant cette or- 
donnance, disait M. Bourdin, procureur 
du roi au Parlement de Paris , dans ses 
observations sur cet art. 134, il y avait 
une grande diversité d’avis sur le délai 
qu’avait le mineur pour réclamer. Les 
uns lui accordaient trente ans, les autres 
moins ; et on faisait un nombre infini de 
distinctions. J'ajouterai que toutes ces dif- 
ficultés qui dérivaient des textes du droit 
romain , qui présentaient beaucoup de 
confusion , étaient augmentées par la cir- 
constance que ce droit attachait à la res- 
titution en entier une idée infiniment plus 
étendue qu’on ne faisait en France. On y 
comprenait, sous ce mot de restitution le 
droit de se faire relever de tout préjudice 
quelconque, que l’on souffrait h cause 
d'erreur par son fait propre, ou par le fait 
d'autrui . pour avoir été mal défendu dans 
les contestations judiciaires, pour avoir 
éprouvé des vexations de la part d’un ma- 
gistrat, et pour une infinité d’autres cau- 
ses dont le détail serait inutile. Telles sont 
les idées qu'on prend, notamment h la 
lecture du litre 2 , liv. 4 , ff. , et même 
dans les titres 3 et 4. Le législateur cher- 
cha donc, par cet art. 1 34 , à fixer les 
les idées , et à simplifier la jurisprudence 
sur ce point. La durée de l'action , pour 
simple restitution, fut fixée» dix ans. Mais 
on connaissait bien la distinction qu’il fal- 
lait faire entre ce cas de restitution et 
celui de la nullité proprement dite; et 
pour diminuer les procès, pour établir la 
tranquillité des familles, l’action en nul- 
lité qui était d’un autre genre , et qui , à 
la différence de la première , pouvait être 
exercée pendant trente ans, fut soumise , 
ainsi que celle en restitution . h la même 
prescription de dix ans. On sent qu’il faut 
en venir au texte de cet art. 134. « Nous 
voulons éter aucunes difficultés et diver- 
sités d’opinions qui se sont trouvées par 


ci-devant sur le temps que se peuvent 
faire casser les contracls faicts par les mi- 
neurs ; ordonnons qu'après l’âge de trente- 
cinq ansparfaitset accomplis, ne se pourra 
l>our le regard duprinlégc ou foreur de mi- 
norité, plus déduire ne poursuivre la cas- 
sation desdits contracta en demandant ou 
en défendant par lettres de relièvement ou 
restitution , ou autrement , soit par voie de 
nullité ( pour aliénation des biens immeu- 
bles faite sans décret ni autorité de jus- 
tice) , ou pour lésion , déception ou cir- 
convention , sinon ainsi qu’en semblables 
contracta sera permis aux majeurs d’en 
faire poursuite par relièvement ou autre 
voie permise de droit. » 

On voit bien marqués dans cet article 
le cas de la nullité légale, et celui de 
la simple restitution. On sent combien 
d’erreurs on ferait naître si on confondait 
l'un avec l’autre. L'art. 1304 est conçu 
dans le même sens. Il n’y a qu’une seule 
différence entre cet article et celui de l'or- 
donnance , c’est que ce dernier ne com- 
prenait pas dans la prescription de dix ans 
l’action en nullité du contrat que la femme 
aurait fait en puissance du mari , et qui 
serait nul , cet article se référant seule- 
ment aux actions quelconques du mineur; 
au lien que ce cas de la nullité , concer- 
nant la femme mariée , est compris dans 
l’art. 1304 . ce qui est une amélioration à 
notre législation. Or, suivant nos auteurs 
français les plus versés en jurisprudence, 
la nullité d’un acte fait par le mineur 
contre la prohibition de la loi, et qui affec- 
tait ses immeubles , était indépendante du 
cas de restitution . et se réglait pard’autres 
principes. La nullité était radicale, parce 
qu’elle était ttrononcée d'une manière pro- 
hibitive , par les lois romaines et par la 
plupart des eoulumesquidéclaraient nulle 
et invalide l'aliénation de ses immeubles. 
Avant l'ordonnance de 1 339 , cette nullité 
pouvait être réclamée pendant trente ans ; 
et ce ne fut qu'après cette ordonnance 
qu’on dut la demander dans les dix ans . 
parce que telle était la disposition précise 
de cet art. 134 qui avait dérogé aux cou- 
tumes. Mais , pour réclamer cette nullité . 
il ne fallait pas obtenir des lettres de rcs- 
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cisiou , comme pour le cas de la simple 
restitution. C'est ce qu'on voit, notam- 
ment dans les commentaires d'Auroux des 
Pomicrs, sur les art. 171 et 173 de la 
Coutume de Bourbonnais , et de M. Cha- 
brol , sur l'art. 3 du tit. 14 de la Coutume 
d’Auvergne. L'art. 173 de la Coutume de 
Rourbounais. remarqué de tout temps par 
sa savante rédaction , et qui aussi avait été 
réformée , assimilait les mineurs aux fem- 
mes mariées, quant à la nullité de la vente, 
de la donation , etautres actes ; et le second 
des auteurs que je viens de citer , disait 
que si la femme avait trente ans pour 
demander la nullité , tandis que le mineur 
n’en avait que dix , c’était uniquement 
parce que la restriction du délai à dix ans, 
établie par l’ordonnance h l’égard du mi- 
neur , ne l'était par aucune loi à l’égard de 
la femme. Aussi le célèbre Dumoulin avait 
dit sur l’art. 173 de la Coutume de Bour- 
bonnais : Aon est locus restitution i sed 
nullitati ; et si dans la suite , par l’eflet de 
l’habitude des praticiens de confondre le 
cas de la restitution avec celui de la nul- 
lité , on prenait des lettres de rescision 
pourcesdeux cas, quoiqu’elles fussentinu- 
tiles pour celui de la nullité, les tribunaux 
éclairés prononçaient la nullité , quand 
il y avait lieu , en disant , sans qu'il soit 
besoin de s'arrêter aux lettres de rescision. 

Voudrait-on prétendre encore que le 
second créancier qui aurait acquis une 
hypothèque du débiteur qui aurait sous- 
crit la première obligation , lorsqu'il était 
en minorité . ne pourrait pas s’en préva- 
loir et attaquer la première hypothèque , 
si le premier acte n'était rescindable que 
pour cause de restitution? Voudrait-on 
prétendre que le second créancier paraî- 
trait alors vouloir exciper d’un droit de 
rescision pour cause de lésion, et que 
l’exercice de ce droit, de la part d’un 
créancier, au nom du débiteur auquel il 
appartient , et repoussé par l'art. 1 1 66 du 
Code civil , où il est dit 'que les créanciers 
peuvent exercer tous les droits et actions 
de leurs débiteurs , à l’exception de ceux 
qui sont exclusirement attachés à la per- 
sonne ? Dirait-on que l’exercice de cette 
action en rescision est un droit attaché A la 
TOXE i. 
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personne, que le second créancier ne 
pourrait pas exercer lui-méme , en se met- 
tant aux droits du débiteur? 

D'abord , il est hors de doute que l’ac- 
tion en rescision n'est pas un droit attaché 
à la personne , et qu'un créancier peut la 
faire valoir en exerçant les droits de son 
débiteur. Mornac , sur la loi 4 , au Code 
quandà fiscus , etc . , est l’auteur qui éta- 
blit avec le plus de précision le droit des 
créanciers dans les principes des lois 
romaines. Suivant ces lois , les créan- 
ciers n’avaient pas précisément le droit 
d’exercer les actions du débiteur : ils pou- 
vaient seulement demander, par l’action 
révoeatoire, la nullité des actes que le 
débiteur avait passés en fraude de ses 
créanciers. Mais cetauteur ajoute que l’on 
s’était éloigné , A cet égard , de la juris- 
prudence romaine , et que les créanciers 
pouvaient exercer les droits qui apparte- 
naient à leurs débiteurs; Recessimus in 
co , dit-il, romand jurisprudentià. Et on ne 
saurait voir comment le droit dont il s'agit 
est un droit attaché à la personne. 

Denisart , qui rend à ce sujet , et fidè- * 
lement, les principes de la jurisprudence, 
dit , au mol créancier, après avoir établi 
la règle générale , Creditor in jus unirer- 
sum débitons succedit : u En un mot , les 
actions et les privilèges personnels du dé- 
biteur peuvent être exercés par ses créan- 
ciers, quand l’exercice ne demande pas 
une acceptation précise de la personne à 
qui le privilège est accordé. » 

Lebrun a expliqué ce principe avec 
étendue , dans son traité des successions , 
liv. 3 , cliap. 3 , secl. 3 , n° 43 ; il donne 
en maxime que régulièrement un créan- 
cier peut exercer tous les droits de son 
débiteur , et s’y faire subroger h cet effet , 
quand le débiteur refuse de les exercer 
lui-méme ; parce que ce refus passe pour 
une fraude manifeste , personne n’étant 
présumé abandonner ses droits à plaisir. 

Cet auteur n’excepte de cette règle que 
certains droits qui sont tellement attachés 
A la personne . qu’un créancier ne pour- 
rait pas les exercer. En suivant les idées 
de son temps , il citait pour exemple la 
saisie féodale, faute de rendre la foi et 
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hommage , parce que ce droit dérivait du 
mépris fait au seigneur dominant ; ce qui 
lui était absolument personnel. On pou- 
vait mettre de ce nombre le retrait. On 
pourrait y ajouter l’action en révocation 
d’une donation pour cause d’ingratitude. 
Enfin , Lebrun , au n° -46, va plus loin ; 
il dit qu’un privilège , même personnel , 
qui contient quelque émolument . peut 
être exercé par les créanciers, pourvu 
que ce privilège ne demande pas une ac- 
ceptation précise de la personne à qui il est 
accordé. En conséquence , il est permis , 
disait-il , h un créancier d’accepter une 
succession du chef de son débiteur , en 
offrant de l'indemniser des évènemens. 

Le célèbre Cochin , plaidoyer 83 , t. 3, 
page 232 , a développé ce principe avec 
une nouvelle précision : « 11 faut distin- 
guer, a-t-il dit, les actions qui appar- 
t iennent à un débiteur pour conserver son 
bien , et celles qui lui appartiennent pour 
acquérir. » Il dit que les premières peu- 
vent être exercées par les créanciers. Or, 
on doit placer dans cette classe une action 
rescisoire qui tend à conserver , et non à 
acquérir. 

En un mot , ce qui forme le caractère 
principal des droits que le créancier |icut 
ou non exercer au nom de son débiteur , 
est la qualité de cessible ou i\' incessible. 
C’est ce qui caractérise ce qui est person- 
nel ou ce qui ne l’est pas. Un droit est-il 
incessible, tel, par exemple, qu’un droit 
d’usage et d’habitation? il ne peut être 
exercé par un créancier. Mais peut-on en 
dire autant d'un droit de rescision qui ne 
s'éteint pas avec la personne de celui h 
qui il appartient . et qu’il transmet à ses 
héritiers? Aussi Charondas, en ses Ré- 
ponses du droit français , lie. 9 , rip. 23 , 
rapporte un arrêt du 5 mars 1 338 , qui 
a jugé qu’un créancier, même chirogra- 
phaire, pouvait exercer une demande en 
entérinement de lettres de rescision pour 
raison de la lésion d'ontre-moitié qui avait 
lieu alors , en faisant valoir les droits de 
son débiteur. On sent qu’un pareil droit 
tient h une cause de restitution. Maynard , 
dans ses Questions notables du droit écrit, 
lir. 3 . chap. 70 . en cite un autre con- 


forme du mois de juillet 1393. Je n’enton- 
nais aucun qui , depuis, ait jugé le con- 
traire. 

Ensuite, il ne faut pas |ierdrc de vue 
que la rescision pour cause de simple res- 
titution , que la eirconstance même que 
le premier acte serait confirmé, et que 
l'obligation conserverait sa force . comme 
obligation , deviennent indifférentes sous 
le rapport de l'hypothèque qui , étant an- 
nulée et comme effacée par la loi . ne peut 
revivre par la ratification , qui ne peut 
nuire au tiers qui a acquis une hypothè- 
que intermédiaire. Le droit de demander 
cette nullité appartient à toute partie in- 
téressée à la faire valoir. D'ailleurs, l’in- 
tention de contester le premier engage- 
ment , ainsi que la première hypothèque, 
n’existe-t-elle pas dans celui qui les a con- 
sentis, d’après la nouvelle hypothèque 
qu'il a formellement donnée au second 
créancier sur les mêmes objets? Et celui-ci 
ayant reçu de ce débiteur une hypothè- 
que valablement constituée , ou la loi la 
lui avant conférée même sans le secours 
de la convention , a-t-il pu en être dé- 
pouillé par une ratification tardive qu’on 
ne peut considérer , dans ce cas , que 
comme frauduleuse , et qui souvent serait 
achetée d’un débiteur qui , dans un dé- 
rangement de fortune, n’aurait plus rien 
il ménager ni h perdre? On trouve un au- 
tre motif remarquable exprimé dans le 
Traité des hypothèques de llasnagc, qui 
rapporte, ch. 3, p. 17 etsuir.. tdil.in- 12. 
des arrêts des parlcmcns de Rouen et de 
ltrctagnc . des 6 février 1008, 13 octo- 
bre 1032 et -1 février 1883, qui ontjugé 
dans les principes que je viens d’exposer. 
« Il était même, disait Froland, avocat, 
de l’intérêf public de n’approuver pas les 
contrats de celte qualité, sous prétexte 
d'une ratification mendiée depuis la ma- 
jorité du mineur; ceux qui étaient bien 
informés de son âge s’assurant qu'il ne 
pouvait valablement’ contracter, seraient 
déçus facilement si l’on donnait un effet 
rétroactif aux contrats qu'il aurait passés 
en sa minorité , en conséquence de la ra- 
tification qu'il en aurait faite après sa ma- 
jorité. » Il est vrai <|ue le contraire a été 
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jugé par l'arrêt du parlement de Paris , 
du 23 juillet 1607 , qui est au nombre des 
autorités que j’ai indiquées pour être con- 
sultées , au n“ 42 ; mais je ne me fonde 
pas sur des arrêts qui se contrarient , sur 
lesquels il parait même que les circon- 
stances ont influé, et qui eniin doivent être 
appréciés d'après les dispositions du Code 
civil auquel ils doivent être soumis. 

En effet, indépendamment des dispo- 
sitions que j'en ai rapportées , tout ce qui 
vient d’être dit, relativement à l’intérêt 
du tiers qui a acquis une hypothèque in- 
termédiaire, se confirme par l’art. 1338. 
Il y est dit que la confirmation, la ratifi- 
cation ou exécution volontaire d'une obli- 
gation contre laquelle la loi admet l'action 
en nullité ou en rescision (ce qui com- 
prend tout J , emporte la renonciation aux 


> Par un acte public du 7 juillet 1804 , le sieur B , mi- 
neur émancipé, aouacrivit . au profit du sieur D une 

obligation de la aorome de 600 fr. qu’il reconnut avoir reçue 
«la celui-ci, et te murait à la rembouraer dans le délai de 
troiaana. Pour aûreté de ce remboursement , il hypothéqua 
apécialemrnt un immeuble situe dans l’arrondi asemeni du 
bureau de Ranci , où ce titre fut inscrit après. 

B .... est arrivé à sa majorité le 5 mars 1805, et le 12 décem- 
bre de la même année, 1a veuve ff lui a prêté, par 

contrat , une somme <le 2,000 liv. , pour aùretë de laquelle il 
hypothéqua spécialement le même immeuble. 

B a vendu ce bien en février 1810 ; et , par suite de cetlo 

vente, il s'eat élève, au tribunal civil de Ranci , une inatanco 
d'ordre entre ses créanciers hypothécaires. 

La dame veuve H et plusieurs autres créanciers y ont 

soutenu que l'inscription prise par le sieur D était nulle, 

comme ayant pour objet la conservation d’une hypothéqua 
conférer par un mineur émancipé. 

Celui-ci a, pendant l'instance d’ordre, ratifié, par acto 
vous seing privé, du 3 décembre 181 1 , son obligation. 

Le 5 février 1612 , jugement du tribunal civil delUnci, 

qui déclare nulle l'inscription. -< Attendu que le sirnr D 

applique faussement l’art. 2012 du Code civil, en soutenant 
«|ue les créanciers qu'il veut primer sont sans qualité pour lui 
contester la validité de son contrat, en conséquence de son 
inscription. A la vérité, ils ne pourraient faire annuler ni 
rescinder ce contrat , qui doit exister entre le créancier et le 
débiteur; mais ils oui qualité pour dciialtre l'inscription 

consentie per B , mineur, parce qu'elle blesse le droit 

qu’ils tiennent de la loi , de ne pas être primes par une 
inscription nulle, ayant été consentie par un mineur qui 
n'en avait pas le pouvoir , aux termes de l'art. 2124 , et parce 
que luul ce qui te fait contrairement au texte précis de la loi 
«/«il itr* crasé ne ptu tusttr La ratification tardive sou» seing 

prive, obtenue par D de son debiteur, postérieurement 

aux poursuites exercées contre lui, Ale bien à B. . le pou- 
voir de rescinder le contrat; mais elle ne peut valider une 
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moyens et exceptions que l’on pourrait 
opposer contre cet acte ; et on y voit de 
suite ces termes bien importons , sans pré- 
judice néanmoins du droit des tiers. 

Enfin , venons il un arrêt de la Cour 
royale de Nanci, du 1" mai 1812, qui 
donne les idées les plus lumineuses sur 
cette question qui a été si fortement agi- 
tée, et si diversement jugée. Cet arrêt, 
par la justesse de ses motifs puisés dans le 
Code civil , est propre à fixer toutes les 
incertitudes. Il est, selon moi, tellement 
important, que je crois devoir mettre en 
note sous les yeux du lecteur , non seule- 
ment l’arrêt lui-même , mais encore l'es- 
pèce sur laquelle il a été rendu , d’après 
le rapport qui en est fait dans le Recueil 
de Dcncvcrs, on 1812 ,pag. 102, au sup- 
plément 


inscription nulle dans son principe. L'interprétation donnée 
par II,.... à l’art. 2116 ne peut être adoptée , étant eoutraira 
a l'art. 2124, qui renferme , sans distinction, une disposition 
générale prohibitive. Ainsi, U. ... a titre obligatoire, mais 
qui no- lui confère aucune hypothèque; il doit do nu être 
primé par tous les créanciers inscrits, u 

Le sieur D a appelé de ce jugement. 

11 persistait 4 soutenir, sur l'appel, 1° que les intimés 
étaient tans qualité pour critiquer la validité de son inscrip- 
tion, parce que les créanciers ne peuvent exercer les droits 
et action* purement personnels à leurs debiteurs et que l'ex- 
ception de minorité est déclarée personnelle par la loi ( arti- 
cle 1166 et 2012 du Code civil); 2° que les obligation* con- 
tractée» par le* mineurs émancipés n'etant pas nulle*, mais 
seulement sujettes à rescision dan* le cas de lésion, leur 
ratification expresse ou tacite eu fait remonter l’efTet à l’in- 
stant où elles avaient cle contracter* ; que l'hypothèque était 
une partie intégrante et inséparable de l'obligation; que la 
prohibition d'hypotliéquer est, à l'egard du mineur , comme 
celle d'emprunter ; c'est-à-dire, que ces actes pouvaient élro 
rescinde* seulement lorsqu'il y avait lét>on. 

On retrouve, en substance , la réponse de* intimés, dans 
le* motifs de l'arrêt suivant : 

ARRÊT. 

La Cour, sur les conclusions conformes de B. Jaunot, 
conseiller auditeur, au nom de B. le procureur general; — 
Attendu, 1® que l'hypothèque n'ayant ses principaux effets 
que relativement ans créanciers hypothécaires , ceux-ci ont 
intérêt, et conséquemment qualité pour débattre les inscrip- 
tion* qu'ils prétendent être cularbcet de nullité, soit en la 
forme, soit au fond; que l'exception de minorité n’est per- 
sonnelle au debiteur, dans le »i-nt de l'article 1106 du t'ode 
civil, que relativement à l'obligation, et non à {'hypothè- 
que; — Attendu, 2° que de* art- 2124 et 2126, même CoJe, 
résulte la nullité absolue de l'hypothèque consentie par un 
mineur émauripé, sans l'observation des forme* prescrite*; 
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On sent bien que tout ce que je viens 
de dire s'applique également au cas où le 
tuteur aurait consenti une hypothèque 
sur les biens du mineur , qui serait nulle 
par le défaut de formalités ou autrement : 
le mineur qui, étant devenu majeur, au- 
rait donné une hypothèque sur les mêmes 
biens, ne pourrait certainement pas rati- 
fier ensuite la première hypothèque au 
préjudice de celui au profit duquel il en 
aurait stipulé une nouvelle ' . 


qve la ratification expresse ou tacite du débiteur devenu ma- 
jeur, valide, à la vérité, l'obligation par lui souscrite en 
minorité, parc* qu’elle n'était point nulle, étant seulement 
sujette à rescision , mais qu'elle ne peut valider l'hypothèqu* 
qni a toujours été nulle, dès le moment de sa constitution , 
parce que , indépendamment des termes prohibitifs de la loi , 
la publicité du régime hypothécaire, et la connaissance cer- 
taine que les créanciers doivent svoir des charges qui pèsent 
sur les biens de leur débiteur , ne permettent pas qn’il soit 
an pouvoir de celui-ci de nuire à des droits acquis irrévoca- 
ble ment et de bonne foi , pouvoir dont le moindre appât dé- 
terminerait facilement l'exercice, de la part d'un individu 
totalement ruiné ; et en adoptant , au surplus , les motifs des 
premiers juges; — Met l'appellation au néant , avec amende 
et dépens. 

« Mon Traité était terminé, et l'impression de rc paragra- 
phe était commencée, lorsque j'ai connu , pour la première 
fois , la troisième édition des Questions fie droit de M. Merlin. 
J'y ai remarqué, tom. 3«, psg. 408 et suivantes, qu'il trai- 
tait la question dont il s'agit avec beaucoup d'étendue et 
sous des rapports d.fférens. J'y ai vu percer quelques opinions 
qui paraîtraient contraires aux principes que j'ai exposés. 
Après y avoir bien réfléchi, je persiste dans tous les principes 
que j'avais déjà développés daos ce n* 44 , et je pense qu'on 
y trouvera la réponse à tout ce que pourrait contenir de con- 
traire le nouveau travail de M. Merlin. Cependant, je crois 
qu'il est à propos de faire quelques observations. 

M Merlin dit, pag. 413, 2* col. : a 11 n’y a donc que le 
mineur qui puisse , dan» 1rs principes dn droit romain , reve- 
nir contre l'hypothèque qu'il a consentie sans decret de jus- 
tice. Les tiers avec qui il a contracté depuis ne peuvent doue 
pas en opposer la nullité ; elle conserve donc tout son effet 
contre eux, du moment que parvenu à sa majorité, il la 
ratifie. Eh! comment ne le conserverait-elle point dans ce 
cas? elle le conserverait même s’il gardait le silence, m 

Je crois avoir démontré que, dans les principes du droit 
romain même , l'hypothèque constituée par le mineur , sans 
les formalités , était nulle M. Merlin l'établit lui-même ail- 
leurs. Je crois avoir prouvé aussi que cette nullité pouvait , 
comme l’action en rescision , être exercée par le créancier 
qui contracte ensuite avec le mineur deveou majeur , et que 
la ratification que celui-ci ferait dans la suite de la premier* 
hypothèque ne peut nuire au créancier intermédiaire. 

Quant à ce que dit M. Merlin , que la ratification doit con- 
server I effet de la première obligation en faveur dn premier 
créancier, puisque l'obligation conserverait son effet si le 
mineur gardait lo silence, cals mérite une grande attention. 


45. On devrait se régler par tous ces 
principes , et encore , à plus forte raison, 
dans le cas d’une nullité qui ne serait pas, 
à proprement parler , une nullité relative 
à l'incapacité de contracter , mais qui se- 
rait absolue. Je veux parler du cas où une 
hypothèque se trouverait avoir été con- 
sentie par une personne très capable de 
contracter , mais qui serait établie par un 
acte nul en la forme. Si , par exemple , 
l’acte constitutif d'hypothèque eût été 


Remarquons bien que , dans le passage que j'ai transcrit , 
M. Merlin ne se borne pas à la conservation de l'effet de la 
première obligation , comme obligation seulement; il parle 
catégoriquement de l'AypofAègMe qui serait nulle, et qui serait 
néanmoins conservée, scion lui, au préjudice ri * a fiers arec 
qni la debiteur, devenu majeur, aurait contracté depuis la 
première obligation faite en majorité. Or, jo n’ai cesse de 
remarquer la disti&ction qu'il fallait faireentre l'obligation 
comme obligation qui pouvait être conservée, et l'hypolbèqua 
qui, étant nulle, quand l'obligation resterait comme nbliga- 
gation , ne pourrait jamais revivre par la ratification , au pré- 
judice des tiers. 

Mais M. Merlin tire un grand moyen de coque le silence de 
la part du debiteur conserverait srul l'effet de la premier* 
obligation. Il entend sans doute parler du silence que garde- 
rait celui qui se serait obligé étant mineur, pendant tout la 
délai dans lequel il sursit dû attaquer l'obligation. Mais c'cst 
résoudre la difficulté par la difficulté même. C'rsl en effet uno 
question importante de savoir si ce silence a l’effet que 
M. Merlin lui attribue. Je traite celte question au n* 47. 

M Merlin dit ensuite, mêmes pages 413 et 414 : • Inutile 
d'objecter la maiime , que la ratification ne peut jamais pré- 
judicier à un tiers. Cette maxime n'rat vraie que quant a la 
ratification d'un scie que la loi considère comme non exis- 
tant , soit parce qu'elle le frappe d'une nullité absolue, par 
des motifs d'ordre public , soi l parce qu'il manque des formes 
essentiellement constitutives do soo existence légale, soit 
parce qu'il est étranger à la personne qui le ratifie , et qui , 
par sa ratification , se le rend propre » 

Tous ces principes sont vrais : je les développé dans le cours 
du Traité, et notamment dans ce $ 3. Mais il reste toujours 
, la question importante de savoir qurl est le genre de nullité 
par laquelle l'hypothèque constituée par le mineur peut être 
attaquée. Cette hypothèque n'cst-ellc pas nulle s ptojmr*, par 
l'effet de la prohibition de la loi? A-t-elle eu une existence 
légale? Si elle a été nulle ipso j*r*; si elle n'a point eu une 
existence legale, elle n’a jamais pu revivre au préjudice des 
tiers. Voilà toujours où il faut en revenir. 

Mais écoulons ce que dit M. Merlin , a la page 414 , où il 
traite la même question , sous le rapport du Code civil, dont 
les principes lai paraissent différons de ceux du droit romain. 

<■ Le Code civil , dit— il , a introduit, à cet égard , une légis- 
lation toute nouvelle. Ce n’est plus par voie de nullu* , ce 
n’est pins que par voie de raaciasas», que le mineur peut récla- 
mer , en majorité, contre 1rs a/ù'safùsi qu’il a faites, et 
contre les AjjysofAèfaes qu'il a consenties , sans les formalites 
requises. «* 
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passé par uu seul notaire , ou par un no- d’après cctie même loi, Pacte serait frappé 
taire sans le nombre de témoins requis d’une nullité radicale, d'après laquelle il 
par la loi du 25 ventôse an 1 1 , ou avec devrait être considéré comme n'existant 
des témoins qui n’auraient pas pu l'élre pas, suivant la maxime, quod nullumest 


D'après or* assertion* que je «un loin d'approuver, cl qui, 
•elon moi, ne août certainement pas établie* par ce que dit 
M. Merlin , on ne doit plu» être étonné de »e» autre» opinion» 
•ur cette question. Il a voulu être conséquent avec lui-même. 
Je crois avoir présenté dans son véritable sens l'article 1.104 
du Code civil. Je croit avoir fait remarquer 1rs cas de la res- 
cision pour restitution, et crut de la nullité. Ils sont toujours 
distingués, quoiqu'ils soient compris cumulativement, quant 
au délai fixe pour 1a prescription , dans cet art. 1304. Il faut 
faire de ses dispositions une application distributive. Ainsi 
je ne pense paa qu'on doive se rendre aux conséquence que 
M. Merlin tire, dans la suite de ce passage , de se* premières 
assertion* , et notamment à celles— ci : 

a Donc la vente et l'aliénation que le mineur émancipé 
fait de ses immeubles , sans observer ces formalités, sont au 
nombre des couventions dont parle l'art. 1303, dans sa se- 
conde partie. » 

« Donc le mineur qui a vendu ou aliéné, rf pur contéquent 
hypothéqué sc» immeuble» , sans observer res formalités, ne 
peut revenir contre ce qu'il a fait, que par rescision. » 
a Donc la vente, l'aliénation, l'hypothèque qu'il a con- 
sentira , sans ces formalités , «M wst pus nulle» de phin 
droit, n 

Ce caractère donné à la nullité dont il s'agit , est aussi con- 
traire aux principes du Code cinl , qu’à ceux de l’ancienne 
jurisprudence française. 

M. Merlin annonce qu’il avait pense différemment, qu'il 
a'est cru dans l’erreur et il déclare qu'il se rétracte : il en 
donne les raisons. Le scrupule est sans contredit très louable. 
Mais ce scrupule était sans fondement ; et je pense que ta 
première opinion était plua juridique que la seconde. 

M. Merlin en vient, pag. 420, à faction en nullité de la 
femme mariée, qu'il compares faction rescisoirc du mi- 
neur ; et voici ce qu'il dit, car ou ne peut bien répondre qu'eu 
la transcrivant littéralement ; 

« L'action en nullité de fhypothèquo consentie, sans au- 
torisation , par une femme mariée, est absolument de la 
mémo nature qu'était, dans le droit romain , faction en nul- 
lité de f hypothèque ( outra tir par un mineur, sans decret préa- 
lable de justice. Car, de même que l'hypothèque consentie 
par uo mineur, sans décret de justice, était , dans le droit 
romain, nulle de plein droit , mais ne l’était que d'une nullité 
relative , de même aussi c’est de plein droit , mais seulement 
d'une nullité relative, qu'est nulle f hypothèqueeonsrnlie par 
une femme marier . sans l'autorisation de son mari. Donc, de 
même que, dans le droit romain, la ratification donnée >n 
majorité à l'hypothèque consentie par le mineur, retroagis- 
aait jusqu'au jour de la constitution primitive , de même 
aussi c'est au jour de la constitution primitive que doit te 
reporter l'hypothèque consentie, sans autorisation . par une 
femme mariée, mais que cette femme a depn>s ratifiée, arec 
autorisation ou en viduité. Dono il ne reste aux créancier» 
qui on tirai té avec cette femme, dans l'intervalle entre la 
constitution primitive et la ratification de fhypothèquo , 
d'autre ressource que de prouver que la ratification a été 
frauduleuse , contiUo et rrmts. 


■ M. Toullicr avait professe une doctrine contraire, dans 
son tome 2 , n® 68; et j'en avais fait autant dans le Réper- 
toire de jurisprudence, aux mots, .lulorieatwn maritale, 
scct, 9; mais il s'est rétracté dans son tom. 7, n» 571 , et je 
me rétracte comme lui. a 

Les auteurs français, les commentateurs des coutumes, 
enseignent que l'obligation de la femme , faite contre la dispo- 
sition prohibitive de la loi , est nulle, et que ce cas est étran- 
ger à celui de la rescision. Ceux même qui étaient d’avis que 
la ratification donnait un effet rétroactif à l'obligation du 
mineur, parce qu'ila ne distinguaient pas asset le cas do lo 
restitution ou do la rescision , de celui de la nullité, et qu'ils 
•‘étaient laiité subjuguer par certains arrêts, quoiqu'ils fus- 
sent contraires à d’autres no manquent pas de dire qu’il 
n'en était pas de même du contrat fait par la femme mariée , 
en contravention à la loi ; parce qu 'alors facto ratifié était 
nul rit lui-mètne. Yoyesd’flericourt,«/«/<i rrnrrde» ismosUm, 
chap. 11 , sect 2 , n» 8. Je renvoie encore à ce que je dis , 
n» 55. Et ce qu'on disait autrefois de lo femme mariée, on 
doit lo dire aujourd'hui , surtout de l’hypothèque consentie 
par le mineur, comme certains auteurs anciens le disaient 
egalement pour la vente que celui-ci aurait faite, qui doit 
être assimilée à l'hypothèque. 

Qu'importe que la nullité qui concerne le mineur et la 
femme , soit une nullité relative , qualité sur laquelle M Mer- 
lin parait ae fonder. Elle est relative , parce qu’elle lirai à 
une incapacité; mais elle n'est pas moins une nullité legale, 
qui -vicie l'acte, ip*o jure, sans entrer en connaissance de 
cause sur les faits, ce qui n'est nécessaire que pour le» cas 
de rettitution ou reecition. Elle est relative , par opposition à 
une nullité absolue qui dériverait de l'absence des formes qui 
constituent l’essence de l'acte , mais elle ne rend pas 
moins ('hypothèque sans ewittence legale. Elle est encore 
r* loi ire, parce que l’incapable qui a contracté peut, lors- 
qu'il devient capable et libre, réparer le vice de l'acte, eu faire 
cesser la nullité en ratifiant. Mais la ratification n'a d'effet 
qu'entre le débiteur et le premier créancier , et elle ne peut’ 
nuire aux créanciers hypothécaire» intermédiaires. Il» peuvent 
ae tenir sut hypotheque* qu'il» ont arquisrs, «an* cire oblige» 
àc prouver que la ratification a été frauduleuse , eossttio tv 
xviüTir. Outre que cela serait souvent très difficile à prouver, 
ils en sont tout aussi dispensés qu'un premier acquereur l'est 
de prouver que la vente postérieure à la sienne a rte faite 
frauduleusement. Leur hypothèque subsiste dans sa pléni- 
tude, par cela seul que la première hypothèque n’existait 
pas, ou, ce qui rstde même, qu'elle n’existait pas légalement. 

Mai» lorsque je dis que l'bypolhèque intermédiaire subsiste 
dans sa plénitude , j'entends quo cette hypothèque a été 
constituée valablement, c'est-à-dire, par le débiteur devenu 
majeur , ou par la femme autorisé» de son mari , et avec le» 
forme» requise», ou étant en viduité. Car a'il n'en était pas 
ainsi , il n'y aurait plus de question. Toute» les fois qu'il ne 
s'agit pa« de l’intérêt des tiers, nul doute que la ratification 
se lie à farte ratifié; encore l'inscription doit-elle être prise 
en vertu de la première obligation , et de l’acte de ratifica- 
tion , ainsi qnr je le di» dans la suite. 
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nullum produc it effectuai. Un acte radica- 
lement nul ne peut être ni le germe d'au- 
cune obligation , ni la base d’aucune pres- 
cription moiudre que celle de trente ans. 
Aussi est-il dit dans l'art. 2267 du Code 
civil : » Le titre nul par défaut de forme 
ne peut servir de base h la prescription de 
dix et vingt ans. » Il n’y a de ressource 
alors que dans la prescription de trente 
ans utiles, qui fait supposer un litre, et 
un titre régulier, et qui en a la vertu: 
Jlahet rim tituli constitué . Cependant," 
un pareil acte pourrait avoir son effet dans 
quelques cas , comme engagement , ce 
qui arriverait, par exemple, s’il était 
revêtu de la signature des parties ; mais 
il ne serait pas authentique , et, par con- 
séquent, il n’emporterait pas d’hypothè- 
que. Si donc, dans cette hypothèse, le parti- 
culier qui, après cet acte nul, aurait 
constitué une nouvelle hypothèque sur 
les mêmes immeubles, en faveur d'une 
autre personne, ratifiait ensuite la pre- 
mière hypothèque, cette ratification ne 
pourrait nuire en aucune manière à son 
second créancier hypothécaire. Il y a plus 
encore , c’est qu’il y a des cas où l’aete est 
tellement nul , que la nullité en emporte 
l'anéantissement total , et qu'il ne pourrait 
pas prendre effet par une ratification. 
L’engagement relatif à de pareils actes est 
d'une si haute importance , que la loi 
n'attache plus de confiance à une ratifica- 
tion quelconque qui en serait simplement 
faite. Il faut une volonté précise, exprimée 
librement dans un nouvel acte absolument 
indépendant du premier. Supposons, par 
exemple , qu'il eût été fait une donation 
qui, h raison de son objet, eût donné 
lieu , pour en assurer l'effet, à une hypo- 
thèque de la part du donateur, et que 
cette donation fût nulle par un défaut 
de formes , toute ratification qui en 
serait faite dans la suite serait évidem- 
ment impuissante , tant h l'égard des 
parties contractantes que respectivement 
h l’intérêt d’un tiers. Tel est le résultat 
de l’art. 1339 du Code civil; cependant, 
aux termes de l'art. 1340, la donation 
qui serait nulle pourrait être ratifiée par 
les héritiers ou ayans-causc du donateur. 


après son décès. Mais, d’après les principes 
ci-dessus développés , cette ratiGcation ne 
saurait nuire aux tiers envers lesquels le 
donateur se serait engagé antérieurement. 

46. Il y a une observation essentielle , 
qui est que, lorsque la ratification est 
nécessaire, l'incriplion doit être prise en 
vertu de l'acte de ratification , et en même 
temps en vertu de l'acte primitif ratifié. 
Cet acte primitif étant insuffisant , ne peut 
exister sans le concours de la ratification. 
C’est la réunion de ces deux actes qui forme 
le corps de l’engagement et de l'hypothè- 
que. L'inscription qui aurait été faite en 
vertu seulement du premier acte serait 
nulle comme l’hypothèque constituée par 
ce même acte, l’inscription ne pouvant 
rien ajouter à l'hypothèque, quant à la 
validité , ne lui donnant une efficacité que 
quand elle est valablement constituée ; en 
sorte que si , après une inscription prise 
en conséquence d’une hypothèque nulle 
d'après l’incapacité du débiteur qui l'aurait 
consentie , ce même débiteur étant devenu 
capable de contracter , donnait une nou- 
velle hypothèque à une autre personne , 
cette nouvelle hypothèque étant inscrite 
pourrait avoir tout son effet. Les tiers ne 
peuvent être liés régulièrement que par la 
connaissance de la ratification réunie à 
celle de l'obligation. D'après la publicité 
de l'hypothèque, qui fait la base de notre 
législation, les particuliers qui sont dans 
lecas deprêterou d'acquérir doivent avoir 
des aperçus justes sur les hypothèques 
qui peuvent avoir été créées précédem- 
ment par ceux qui veulent emprunter ou 
vendre; et ils ne peuvent se décider sur 
l’existence ou la non-existence , ou , ce 
qui revient au même , sur la validité ou 
l'invalidité de l’hypothèque , que d'après 
la connaissance qui a dû en être donnée 
par l'inscription : ils ne pourraient donc 
pas être arrêtés par la connaissance que 
l'inscription leur donnerait seulement 
d'une hypothèque nulle. Ce n’est donc 
que lorsque la ratiGcation arrive , le débi- 
teur étant devenu capable, avant tout en- 
gagement nouveau . et que l’inscription 
est prise en vertu de l’acte primitif et de 
la ratification , toujours avaut tout enga- 
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gcment nouveau de la part du débiteur 
qui serait inscrit , que le créancier n’a 
plus A craindre des variations ultérieures 
de la part du débiteur ; mais les hypothè- 
ques légales qui auraient frappé sur le 
débiteur entre l’acte primitif et la ratifica- 
tion resteraient. 

Ce n'est pas tout encore; il faut faire 
attention à la forme des ratifications . pour 
qu’elles soient efficaces , selon les diffé- 
rentes positions où l'on se trouve. On 
pourrait ici développer la doctrine ensei- 
gnée par Dumoulin . sur les actes récogni- 
tifs et confirmatifs , au titre des fiefs, § 8 , 
glos. in tf dèsourrevest , n°* 8 , 0 et suit. 
Il distingue , selon le genre du défaut ou 
du vice de l’acte, le cas où la simple con- 
firmation, celle qu'il appelait in forma 
commuai , suffisait , de celui où la ratifica- 
tion , qu'il appelait ex certâ scientià , était 
nécessaire. Elle était faite en forme dis- 
positire, et ce n'était pas tant une confir- 
mation qu’une nouvelle disposition faite 
dans le dessein de couvrir la nullité par 
celui qui en a la connaissance . et qui a le 
pouvoir de réparer le vice de l'acte. 

Mais je puis me borner aux dispositions 
simples et précises de l'art. 1338 du Code 
civil, dans lequel on voit substantielle- 
ment tout ce qu’avait dit Dumoulin sur 
cette matière. « L’acte de confirmation ou 
ratification d’une obligation, contre la- 
quelle la loi admet l’action çn nullité ou 
en rescision , n’est valable que lorsqu'on 
y trouve la substance de cette obligation , 
la mention du motif de l'action en resci- 
sion, et l'intention de réparer le vice sur 
lequel cette action est fondée, n Tout cela 
est étranger aux engagemens qu’il est 
question de ratifier uniquement pour en 
interrompre la prescription , tels que les 
titres constitutifs de redevances. Il suffit 
pour ceux-ci qu'il y ait la confirmation la 
plus simple, in formâ commuai; mais il 
ne faut pas moins s'inscrire pour ce genre 
de créances hypothécaires, comme pour 
les autres engagemens dont je viens de 
parler, tant en vertu des titres primitifs , 
qu’en vertu, des ratifications. Il faut ap- 
prendre que les anciens titres constitutifs 
d'hvpothèquc sont en vigueur , soit qu’il 
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s’agisse d'hypothèque générale , soit qu'il 
s'agisse d'hypothèque spéciale. 

47. Mais les questions que je viens de 
traiter , au moins en ce qui concerne le 
mineur et la femme mariée , conduisent ù 
une autre question qui mérite d'être exa- 
minée. Le droit d'attaquer un acte, pour 
cause de nullité ou de rescision , se pres- 
crit par dix ans. D'après l'art. 1304 du 
Code civil , ce délai court , à l'égard du 
mineur , du jour de sa majorité , et à l’é- 
gard de la femme , du jour de la dissolu- 
tion du mariage. Cet article remplace , en 
ce qui concerne le mineur , ainsi que je 
l'ai dit. n° 44 , l’art. 134 de l'ordonnance 
de 1339. Si le mineur ou la femme ont 
laissé écouler ces dix ans sans faire aucune 
réclamation , cette prescription met-elle 
celui envers lequel la première hypothè- 
que a été contractée à l'abri de toute atta- 
que? consolide-t-elle celte hypothèque, 
même malgré la seconde hypothèque con- 
tractée en majorité ou après la dissolution 
du mariage, sur les mêmes objets, et suivis 
d'une inscription comme l'aurait été la 
première? 

Pour l’affirmative, on pourrait dire que. 
d'après l'opinion des anciens auteurs , 
cette prescription purifie le titre ; qu’elle 
en fait disparaître tous les vices , et qu’elle 
le fait considérer comme ayant été fait en 
pleine capacité de la part de ceux qui 
l’ont souscrit ; que cette opinion prend sa 
source dans la disposition de la loi der- 
nière , au Code si major factus alien. sine 
decrcto ralam habuerit, qui y est en effet 
précise ; que c’est ce qui a été jugé en 
thèse par un arrêt de la grand’chambre 
du parlement de Rouen , du 20 août 1G89, 
rapporté par Basnage , chap. 3 . pag. 22 ; 
que telle est aussi l'opinion de Soudage, 
Traité des hi/poth. pag . 123 et 128; que 
cette jurisprudence est attestée comme 
certaine par M. Chabrol, sur la Coutume 
d’Aurerg., tom 2 .pag. 100. On pourrait 
dire encore que la circonstance du second 
engagement, suivi même de l'inscription 
hypothécaire, ne saurait priver le pre- 
mier créancier avec hypothèque du béné- 
fice du silence de la part du débiteur à 
son égard , puisque tout cela lui estétran- 


Digitized by Google 


56 TRAITE DES HYPOTHEQUES, 


fjer ; que la prescription n’cst pas suspen- 
due par l'inscription prise contre le débi- 
teur , d'après l'art. 2 1 80 du Code civil , et 
qu'à plus forte raison , il eu est de même 
par rapport à celui en faveur duquel la 
première hypothèque a été consentie ; que 
la prescription n'est arrêtée que par des 
poursuites exercées directement contre 
celui qui serait en droit d’en profiter. 

Néanmoins , quelque fortes que ces 
raisons puissent paraître , je ne pense pas 
que cettedpinion soit admissible sous notre 
législation actuelle. Il répugne aux vrais 
principes qu'on puisse attacher plusd'etfet 
à une ratification tacite , qui résulte sim- 
plement d’une omission de réclamation, 
qu'on n'en attribuerait à une ratification 
expresse, laquelle ne pourrait jamais nuire 
à un tiers. Il est bien dit , dans l'art. 1338 
du Code civil , que , pour que l'acte qui 
renfermerait quelque vice dans le prin- 
cipe ne puisse pas être attaqué , il faut la 
confirmation ou la ratification ; et qu'à 
défaut d'actes de confirmation ou ratifica- 
tion , il suffit que l'obligation soit exécutée 
volontairement après l'époque à laquelle 
l'obligation pouvait être valablement con- 
firmée : mais il est ajouté . sans préjudice 
néanmoins du droit des tiers. Or , je ne 
vois pas que le silence , jusqu’à l’expira- 
tion de l'époque à laquelle l'acte ne peut 
plus être attaqué . puisse être regardé sous 
un autre point de vue que l'exécution vo- 
lontaire: il ne peut donc avoir plus d'effet. 
D'ailleurs , d’après les principes de notre 
législation actuelle , l'hypothèque n'est 
plus un accessoire nécessaire de l’obliga- 
tion, comme autrefois; son existence est 
soumise à des règles particulières. L’im- 
pignoration est plus particulièrement la 
cession d'un droit réel ; elle touche de plus 
près à l'aliénation du fonds , et on ne peut 
jamais céder à quelqu'un , soit directe- 
ment . soit indirectement , ce qu'on a déjà 
cédé à un autre; ce qui arriverait cepen- 
dant si , après avoir cédé , dans un étal de 
liberté et de capacité, un droit réel tel 
que l'hypothèque, on le cédait de nou- 
veau , en ratifiant nu exécutant tacitement 
un premier acte constitutif du même droit, 
mais qui serait nul. 11 est dans la nature 


de notre régime hypothécaire qu’il n’existe 
aucune incertitude sur le sort des hypo- 
thèques. Toutes les parties intéressées 
peuvent regarder comme non avenues 
toutes hypothèques qui , étant infectées 
de nullité , sont réprouvées par la loi ; et 
une hypothèque étant une fois établie par 
celui qui a eu le pouvoir et la capacité de 
la consentir , celte hypothèque doit sub- 
sister dans toute sa force, indépendamment 
de tout consentement, soit exprès, soit 
tacite, qui tendrait à opérer un retour à 
une première hypothèque nulle dans le 
principe , et quia dit être regardée comme 
n'ayant jamais existé , au moins par rap- 
port au second créancier. J’ai remarqué 
que M. Batlur avait embrassé cette opi- 
nion dans son Traité des hypothèques, 
tom. 1", pag. 128 et suie. J’ai trouvé ses 
raisonnemens si solides , que j'ai pensé 
que je devais d’autant plus persister dans 
la même opinion que je m'étais déjà for- 
mée . et que j’avais déjà écrite. 

•48. Mais il faut remarquer ,' pour bien 
entendre la prescription de dix ans , dont 
il est parlé dans l'art. 1304 du Code civil, 
que cet article n'est relatif qu’aux enga- 
gemens que le mineur et la femme mariée 
auraient pris personnellement, sans les 
autorisations ou sans les formalités néces- 
saires ; car si l'engagement , respective- 
ment au mineur, eût été pris par son tu- 
teur seul , ou si celui relatif à la femme 
eût été pris , sans aucune participation de 
sa part , par le mari seul . alors ce ne serait 
plus le cas de la prescription de dix ans, 
mais bien celui de la prescription ordinaire 
de trente ans, qui courrait à l'égard du 
mineur, à compter de sa majorité , et, à 
l’égard de la femme , à compter du jour 
de la dissolution du mariage. M. Chabrol, 
sur la Coutume d'Auvergne, tom. 2, 
pag. 132, disait avec fondement, pour le 
cas dont il s'agit : « Certainement une 
vente nulle , comme faite à non habente 
potestatem , n'acquiert pas plus d'autorité 
après dix ans , que le premier jour : il n’y 
a que la prescription de trente ans utiles, 
qui puisse mettre l'acquéreur (ce qu'on 
peut dire du créancier) à couvert d’une 
si légitime recherche. » Il n'y a pas de 


Digitized by GoogI 



1» PARTIE, CHAP. l w , SECT. 1”, J III. 87 


différence entre le cas dont il est ques- 
tion , et celui où un particulier aurait 
vendu ou obligé le bien d'un autre; 
celui-ci ne pourrait perdre ses droits que 
par la prescription trcntenaire. 

•49. Je dirai un mol sur les engagemens 
qui seraient souscrits personnellement 
par des impubères , sans aucune autorisa- 
tion , quoique les exemples en soient in- 
finiment rares. J'ai toujours vu les grands 
jurisconsultes dans l'opinion que des actes 
faits par des impubères sont absolument 
nuis, et qu'ils doivent être considérés 
comme s’ils n’existaient pas. On ne peut 
y voir le germe d’un contrat qui puisse 
être corroboré par un silence de dix ans , 
à compter de la majorité. Quand les lois 
s’expliquent sur les actes laits par les mi- 
neurs , elles ont toujours entendu parler 
des pubères; la raison en est qu'appro- 
chant de l'Age dans lequel la raison se 
présume, on doit leur supposer quelque 
discernement. Cependant, pouvant être 
séduits par les passions , ou trompés par le 
défaut d’expérience , la loi vient à leur 
secours , en leur accordant le bénéfice de 
la restitution. Or, tout cela suppose un 
consentement , une obligation dont le sort 
est soumis à la volonté du mineur, qui 
doit la manifester dans un délai déterminé. 
Mais on ne peut voir un engagement civil, 
ni le germe d’un pareil engagement, dans 
ce que fait un impubère. On ne pourrait 
voir le principe d’un engagement , même 
naturel , dans celui qui contracterait dans 
le plus lias Age. qui. par exemple, pour- 
rait ù peine parler. Aussi aucune loi n’a 
marqué , dans le long intervalle de temps 
qui s’écoule jusqu’il la puberté, aucune 
époque où l'impubère pùt avoir la faculté 
d’agir en justice ou devant des officiers 
publics. Les Romains ne rejetaient pas 
entièrement tout ce qu'aurait pu faire un 
impubère, même sans l'autorisation de 
son tuteur; mais il n'en résultait autre 
chose, si ce n’est qu'il pouvait faire sa 
condition bonne. On ;>eut consulter là- 
dessus la loi 1", ff. de obligat. et acli , 
J 13; la loi 1", De rerb. obligat. ; la loi 8, 
Rem pupilli r cl, etc.; la loi B, De die. 
reg.jur.; et les Institutes de Justinien, 
toxe t. 


lit. de inutil. êtipul., JJ 9 et 10. Godefroi, 
sur la loi l r ”, De rerb. obi.; Vinnius et 
Borcholtcn , sur ces JJ des Institutes , se 
sont imposé la tâche u'indiquer , d'après 
quelques lois romaines, l'époque à la- 
quelle l'impubère aurait pu agir entre l'Age 
de sept ans et celui de la puberté ; mais 
dans tout ce qu'ils ont dit , comme dans 
tout ce qu'on lit dans les lois à ce sujet , 
on ne peut voir , à proprement parler , 
qu’une absence de législation : on ne 
pourrait tout au plus apercevoir que quel- 
ques usages entièrement étrangers à nos 
mœurs et à nos lois. Ainsi , je pense qu'on 
doit tenir comme certain que celui qui se 
trouverait avoir contracté avec un impu- 
bère , n'aurait aucun droit de se prévaloir 
du silence de ce dernier , pendant dix ans 
à compter de sa majorité , et qu’il ne 
pourrait être A couvert de toutes recher- 
ches que par la prescription de trente 
années utiles. 

50. On peut , suivant les positions dans 
lesquelles on se trouve , se faire consentir 
une obligation avec hypothèque par quel- 
qu'un qui ferait ou qui se porterait fort 
pour le débiteur , ou qui s'obligerait même 
de rapporter la ratification de ce dernier, 
d'après l'art. 1120 du Code civil. Les 
Romains pratiquaient cet usage , d'après 
l'exemple qu’on en voit , notamment dans 
la loi 16, ff. ratam rem haberi, J 1 er , Si 
procurator carisset ( uti adsolet ) ratam rem 
dominum habiturvm. Mais on sent com- 
bien serait frêle l'hypothèque qui serait 
consentie de cette manière. Il est sensible 
que cette hypothèque, ainsi que l'obliga- 
tion , n’aurait aucune existence réelle , 
jusqu’à la ratification de celui pour lequel 
elle aurait été accordée ; et si , avant 
cette ratification , celui-ci s'obligeait et 
hypothéquait le même fonds envers d'au- 
tres créanciers , il n’y aurait d’hypothèque 
utile que cette dernière , sauf la garantie 
contre celui qui aurait consenti la pre- 
mière , en se faisant fort pour le débiteur. 
Il ne peut même être question , dans ce 
cas particulier, de rétroactivité au premier 
acte ; car alors , ainsi que le dit d'Héri- 
court, chap. 11, sect. 2, n" 8, la ratifica- 
tion ne peut passer que pour une première 
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obligation, 1rs parties n’étant engagées en 
aucune manière avant l'acte auquel on a 
donné la qualité de ratification. On peut 
voir, sur le même 9ujet, Pothier, Introd. 
au tit. 20 de la Coût. d’Orl. , chap. 2 , 
net. 20, »“ 24. En sorte que pour la so- 
lidité de l'hypothèque , il faut qu’elle soit 
donnée par le délateur lui-même, ou par 
un fondé de pouvoirs , en vertu d’une 
procuration eiprcssc. 

Mais , par les raisons qui ont été expo- 
sées au n° 40 , l’inscription qui aurait été 
prise sur le débiteur pour lequel un au- 
tre se serait fait fort, étant sans effet, 
comme l’hypothèque même, le créancier 
devrait prendre une nouvelle inscription , 
principalement en vertu du second titre , 
sauf à rappeler le premier. 

81. Après m’être expliqué sur la nul- 
lité d’une hypothèque qui dériverait de 
ce que celui qui l'aurait consentie , ne se- 
rait point apte & contracter , c'est le cas 
d’exposer les principes relatifs à l'invali- 
dité d'une hypothèque qui proviendrait de 
ce qu'elle aurait été établie sur un im- 
meuble par celui qui n’en serait pas pro- 
priétaire. 

On n'a jamais pu constituer une hypo- 
thèque sur le bien d’autrui , sans le con- 
sentement exprès du propriétaire. Cette 
impossibilité tient & ce principe élémen- 
taire , qu'on ne peut pas transférer à un 
autre plus de droit qu’on n’en a soi-même. 
On a dit plus d’une fois , sous l'ancienne 
législation, qu’on pouvait vendre la chose 
d'autrui. Cette assertion n'était pas exac- 
tement vraie : la vente n'avait d'effet qu'en 
ce sens que le vendeur était obligé de 
procurer î> l'acquéreur la propriété , ou 
de lui payer les dommages-intérêts résul- 
tans de l'inexécution de la vente. Mais, 
de ce qu’il ne pouvait transmettre la pro- 
priété , il en résultait qu’il ne pouvait y 
imprimer une hypothèque. L’hypothèque 
n’est pas la propriété proprement dite; 
mais elle était , comme elle est encore au- 
jourd'hui, d’après l'art. 2114 du Code ci- 
vil , un droit réel sur un immeuble affecté 
à l’acquittement d’une obligation. Les an- 
ciens jurisconsultes avaient rendu cette 
idée avec énergie. La glose sur la loi Rem 
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aliénant 4 1 , ff. de pignoratitià actione, s’ex- 
primait ainsi : In pignon oportet u t jus 
constituatur in re ; et Balde , sur la loi Si 
fine, au Code ad. S. C. l'eu., a dit : 
J us reale non potest conslitui in re aliéna , 
sed tantum jus personale , quia res aliéna 
non obligatur. Ce principe dérive enfin de 
la définition que j'ai donnée del'hypothè- 
que, n° 4 ; et l'on sent, en cette occasion, 
comme on s’en apercevra dans plusieurs 
autres, l’avantage d’une définition exacte. 

Cependant, d’après l’ancienne législa- 
tion , lorsque celui qui avait hypothéqué 
une chose qui ne lui appartenait pas , en 
devenait propriétaire dans la suite , alors 
l'hypothèque qu'il avait consentie avait 
tout son effet. C’est ce qui résultait de plu- 
sieurs lois romaines , et notamment de la 
loi Rem alienam , que je viens de citer , 
et de la loi 16, ff. de pign. ethypot. , § 7. 
Encore n’était-ce pas toujours que l’hy- 
pothèque frappait sur le fonds qui n'aurait 
pas appartenu à celui qui contractait, quoi- 
qu'il en devint ensuite propriétaire. La 
glose sur la loi 1 r ", ff. de pign. et hgpoth., 
explique les cas où cette extension ou 
communication d’hypothèque avait lieu , 
et que Balde , et d’après lui , Mornac , 
sur la loi 16 ci-dessus expriment par 
ces mots : Tune fit reconciliatio pigno- 
ns. On trouve encore un détail savam- 
ment développé de ces mêmes cas dans 
Neguxantius, 3° memb. 8- partie, »“ 4 
et suit. , pag. 834 , édit, de 1 883. Mais il 
serait aujourd'hui plus curieux qu'utile 
de faire connaître ces distinctions ; il suffit 
de dire que deux motifs avaient fait ad- 
mettre cette extension ou communication 
d'hypothèque : d’un côté , on supposait 
une convention tacite, d'après laquelle ce- 
lui qui consentait l'hypothèque sur ce qui 
ne lui appartenait pas , était censé l’avoir 
ainsi voulu, dans l’idée qu’il en devien- 
drait ensuite propriétaire ; d’un autre côté, 
on se fondait essentiellement sur l’effet et 
l'étendue qu'avait alors l'hypothèque dans 
sa généralité , au moins hors des pays de 
nantissement, puisqu’elle portait sur les 
biens à venir, comme sur les biens présens. 

Mais, en venant h notre législation ac- 
tuelle , il est incontestable qu'une hypo- 
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thèquc sur la chose d'autrui serait abso- 
lument sans effet ; cela est d'autant plus 
vrai que, d’après l’art. 1599 du Code ci- 
vil , la vente de la chose d’autrui est nulle; 
que si elle donne lieu à des dommages- 
intérêts, c’est seulement lorsque l’ache- 
teur a ignoré que la chose fût à autrui. Il 
est également certain que l’on ne pour- 
rait admettre dans notre législation , l’ex- 
ception reçue par l’ancien droit. L'hypo- 
thèque spéciale, qui est celle que nous 
avons seulement en vue en ce moment , 
demeurerait sans effet , quand même ce- 
lui qui l’aurait donnée sur l’objet qui ne 
lui appartenait pas , en deviendrait le maî- 
tre ensuite. On ne pourrait faire celte ex- 
ception sans se mettre en opposition avec 
la publicité de l'hypothèque , qui est le 
système dominant de notre législation. 
Sous cette législation il y a deux points 
essentiels qu'il ne faut jamais perdre de 
vue : l’un est la stabilité de l’hypothèque , 
l’autre est. son efficacité. Sa stabilité , c’est 
la certitude de la propriété sur la tête de 
celui qui donne hypothèque, au moment 
où il la donne. Son efficacité , c’est sa pu- 
blicité par l’inscription. On doit donc te- 
nir fermement à la disposition de l’arti- 
cle 2129 du Code civil , d'après laquelle 
il n’y a d’hypothèque conventionnelle va- 
lable, que celle qui porte avec spécialité 
sur des immeubles actuellement apparte- 
nant au débiteur. 

Cet article n’a pu avoir d’autre objet 
que de faire disparaître toutes les induc- 
tions qu'on pourrait tirer des lois romai- 
nes , pour aider à faire revivre des hypo- 
thèques mal assises ou qui seraient abso- 
lument milles ; ce qui donnerait lieu 5 
une infinité de fraudes et de procès. C’est 
aussi par cette raison que j’ai cru devoir 
négliger les indications que m’auraient 
données les anciens docteurs , et surtout 
Neguzanlius , qui ouvriraient le champ le 
plus vaste à des discussions aujourd'hui 
inutiles. Une inscription ne peut arrêter 
des tiers qui peuvent savoir que l'immeu- 
ble n’appartenait pas à celui qui l'a hypo- 
théqué. Ainsi les hypothèques accordées 
par le vrai propriétaire , quoiqu’inscrites 
après celles qui auraient été consenties 


par celui qui n’aurait pas été propriétaire 
alors, auraient la préférence sur celles-ci, 
quand ce serait le même individu qui au- 
rait consenti les dernières hypothèques, 
après être devenu propriétaire de l’objet 
hypothéqué. Il n’est donc pas étonnant 
que la Cour de cassation , par un arrêt du 
12 juin 1807, ait annulé une inscription 
parce qu’elle était antérieure au contrat 
qui avait rendu le débiteur propriétaire 
de l’objet. Cet arrêt est rapporté dans le 
Recueil de Denevers , an 1807, pag. 345. 

Cette décision doit avoir lieu , quelles 
que soient les causes qui fassent mettre , 
dans la suite, l’objet hypothéqué, au 
pouvoir de celui qui n’en aurait pas été 
propriétaire, lors de la constitution de 
l'hypothèque. Le principe doit être suivi , 
soit que ce dernier eût acheté postérieu- 
rement l’immeuble qu’il aurait hypothé- 
qué avant d’en être propriétaire, soit qu'il 
l’eût eu comme héritier de celui à qui ap- 
partenait l’héritage qu'il aurait hypothé- 
qué, soit encore qu'il lui fût revenu par 
l’effet d’un droit qui prendrait son fonde- 
ment dans un acte ancien , par lequel il 
s'en serait dépouillé. Je citerai ]>our exem- 
ple le cas où celui qui aurait souscrit l'hy- 
pothèque sur un fonds qui ne lui appar- 
tenait pas alors , y serait rentré par l'effet 
de la révocation d’une donation , par sur- 
venance d’enfans, ou par l’effet du re- 
tour ou reversion d’un objet qu’il aurait 
aussi donné. Ce sont là des causes trop 
éloignées, trop incertaines pour qu'on 
leur attribue l’effet de faire considérer 
celui qui, avant ces évènemens, aurait 
donné hypothèque , comme étant pro- 
priétaire de l’immeuble. Si, après ces évè- 
nemens, le même particulier constituait 
de nouvelles hypothèques sur les mêmes 
immeubles, ces hypothèques seraient va- 
lables, et les premières sans effet. L'hy- 
pothèque n’est et ne peut être autre chose 
que l'établissement d’un droit réel , jus 
in re ; et , pour l’établir avec effet , il faut 
être nécessairement propriétaire de la 
chose à l’instant même. 

Par une suite de ce qui vient d’êlredit, 
un particulierquiaurait donné un immru- 
bleàun de sesenfans, ne pourrailpas hy- 


Digitized by Google 


60 


TRAITÉ DES HYPOTHÈQUES, 


pothéquer. même quand la donation aurait 
la nature d'un don en avancement d’hoirie, 
et lors même qu’après la mort du père , 
cet immeuble serait rapporté à sa succes- 
sion. La donation n’est pas moins pure 
et irrévocable sous tous les rapports ; et 
cette donation une fois faite , le donateur 
ne peut plus se dire propriétaire de l'im- 
meuble. L’enfant donataire a la faculté 
de renoncer à la succession et de se re- 
tenir l’objet donné. Dans ce cas, il n’y a 
plus de retour de cet objet au donateur. 
Si , après la mort de celui-ci , le dona- 
taire rapporte l’objet donné à la succes- 
sion, afin d’établir l’égalité du partage, 
ce rapport n’a lieu qu’à l’égard des héri- 
tiers; mais, par rapport aux créanciers 
du père , la donation est stable , et toute 
propriété à son égard s’est évanouie de- 
puis la donation. De cela même il ré- 
sulte que l’enfant donataire aurait pu vala- 
blement hypothéquer l’objet donné. C’est 
cequ'établit très judicieusement Basnage , 
de* hypothèq. , chap . 13 ,pag. 278, édit. 
tn-12, contre un arrêt du parlement de 
Paris , qui avait jugé le contraire. D’Hé- 
ricourt, de la vente de» immeubles, ch. 10, 
scct. 2 , n° 43 , dit que ce sentiment est 
le plus conforme aux principes. Mais 
lorsque Basnage observe que les hypo- 
thèques que le Ois avait contractées sur 
les biens qui lui avaient été donnés , ne 
seraient pas dissoutes, quoique le rapport 
se fît à la succession , cela doit s’enten- 
dre hors du cas où les héritiers auraient 
intérêt de demander la résolution de ces 
hypothèques. Ils ont en effet le droit de 
demander cette résolution, lorsqu'elles se 
trouveraient avoir été faites à leur préju- 
dice. Cette résolution s’opère , en termes 
de droit , ex antiquà causé. Ceci rentre 
dans les principes relatifs à la matière des 
donations 

Cependant je suppose qu’un particulier 
possédât un immeuble publiquement, qu'il 

* Ci Vit (otijuuri lorsque l'impression de cri 'J .1 était fom- 
tnencée , que j'ai seulement connu la 3* édition de* Question* 
de droit de X. Merlin. J'ai remarqué dan* ce qu'il a dit, au 
tome 3, au mot /fi/pothi^tsr , J 4 bit , quelque* opinion* qui 
paraîtraient contraire*, au rnoin* sou* certain* ropjmrl» , à ee 
que je vlêoi de dire *ur la propriété qué doit ttoir de l'ira- 


en fût regardé comme propriétaire , n’en 
jouissant en vertu d’aucun acte incompa- 
tible avec la propriété , tel qu’un bail de 
ferme, et qu'il l'hypothéquât , je pense 
que cette hypothèque serait valable, quand 
même il existerait un procès qui pût tendre 
à l’en évincer : dans ce cas , la possession 
doit faire supposer la propriété , surtout 
s’il y a des titres qui rendent cette pro- 
priété apparente ; l’hypothèque est alors 
constituée de bonne foi , au moins en ce 
qui concerne le créancier ; en sorte que , 
si celui qui a hypothéqué le fonds s’en 
assure dans la suite une propriété irrévo- 
cable , et s'il devient à l'abri de l’éviction , 
soit par un jugement , soit par un traité , 
l'hypothèque qu’il aura déjà constituée , 
conserve tout son effet. On peut tirer cette 
induction de ce que dit Basnage , pag. 46. 
Après avoir dit qu'il est de l'essence de 
l’hypothèque spéciale que le créancier 
prouve que la chose hypothéquée appar- 
tient au débiteur au temps du contrat , il 
ajoute : >< 11 suffit néanmoins , pour faire 
subsister la spéciale hypothèque sur un 
bien qui n'appartient pas au débiteur, qu’il 
ait quelque droit à la chose , quia in eo 
jure consislit obligatio. n Ncguxantius , 
2° memb. 2. partis « "• C et 7, avait en- 
seigné la même doctrine. L’hypothèque 
spéciale , dont parlent ces auteurs , était 
celle qui était admise dans le droit romain ; 
elle était bien différente de lanêtre, quant 
à la forme constitutive, et quant aux effets; 
mais les raisous de décider paraissent être 
les mêmes. 

On doit sentir, d'après tout cela , com- 
bien il est de l'intérêt d’un créancier de 
veiller à ce que celui qui lui consent hypo- 
thèque, soit vraiment propriétaire de 
l’objet hypothéqué ; et , surtout , combien 
il est important , si ce dernier n’était pro- 
priétaire qu'en vertu d’une vente sous 
seing privé, que cette vente soit enre- 
gistrée , pour qu’elle ait une date certaine. 

meuble hypothéqué , celui qui donne* hypotheque *ur cct 
immeuble. 

lu* je pcr*i*le «Un* le* principe* que je « ion* de dévelop- 
per, parce que je le* croi* conforme* au* dispositions ri au 
vnru de notre législation actuelle 
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Saus cela, une hypothèque qui serait 
fournie devant notaire par l’ancien pro- 
priétaire, avant l’enregistrement, aurait 
la préférence . quoique postérieure , d’a- 
près le principe que les actes sous seing 
privé , qui n'ont pas de date certaine . ne 
peuvent nuire à des tiers. Pourfaire mieux 
sentir encore la sagesse de la précaution 
que je viens d’indiquer, jeremarquerai que 
la Cour royale de Colmar a jugé , par un 
arrêt du 1 1 mars 1817, rapporté par De- 
nevers , même année , pag. 144, auiuppl. , 
qu’une vente sous seing privé ne peut pas 
empêcher l’efFetdc l’hypothèque résultant 
d’un jugement rendu avant son enregis- 
trement, quand cette vente aurait été 
rappelée dans un acte récognitif, passé 
devant notaire, postérieurement h l'in- 
scription de l'hypothèque. (I a été décidé 
que , dans ce cas , il n'y a pas de commen- 
cement de preuve par écrit , suffisant pour 
autoriser l'admission de la preuve testi- 
moniale , tendant à établir que la vente a 
réellement précédé le jugement. 

On sent aussi, par analogie, qu’il est 
de l’intérêt de tout acquéreur que son 
acquisition soit constatée par un acte au- 
thentique , et non sous seing privé , à 
moins qu’il ne fât enregistré de suite. 
Sans cela , malgré une possession publique, 
l'immeuble qu’il aurait acquis pourrait 
être grevé d'hypothèques, avec effet, 
jusqu'à la passation de la vente par-devant 
notaire, ou jusqu’à l’enregistrement de 
cette vente , qui serait sous seing privé. 
Un arrêt de la Cour royale de Riom , du 
3 janvier 1820, chambre, rapporté dans 
le Journal des audiences de celte Cour, a 
bien jugé qu’un acquéreur par acte sous 
seing privé , ne pouvait être recherché , 
pour une hypothèque créée par le ven- 
deur, avant l'enregistrement de cet acte ; 
mais cette décision a été déterminée uni- 
quement par des circonstances particu- 
lières. La mutation de propriété était 
établie par des actes administratifs qui 
remontaient à peu de tejnps après la vente, 
mais avant la création de l'hypothèque. 
Il n'était pas établi , par l’acte constitutif 
de ('hypothèque , que le débiteur possédât 
alors l'immeuble déjà vendu . parce que 
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l'hypothèque |H>rtait en général sur tous 
les biens qu'il possédait dans une com- 
mune , ce qui parut suffisant pour qu'il y 
eût une spécialité d’hypothèque; mais il 
n’y avait pas une hy pothèque laxative sur 
l’immeuble dont ilsugissait. Enfin, il était 
dit, dans la saisie immobilièrede plusieurs 
immeubles , dans le nombre desquels était 
celui qui avait été vendu, et dont l’ac- 
quéreur demandait la distraction , que le 
même acquéreur possédait cet immeuble , 
sans néanmoins qu'il fût dit à quel titre. 
Il ne sera jamais sage de livrer la stabilité 
d'une acquisition au résultat de pareilles 
circonstances , dontlapreuvepeulsouvenl 
devenir difficile. Voyez, ce que je dis sur 
le concours d’actes qui ont une date cer- 
taine , et de ceux qui n'ont pas cet avan- 
tage , partie 2” chap. 1", tect. 2. 

II s est élevé une question importante , 
qui est de savoir si la vente qui serait faite 
d’un immeuble par l'héritier apparent qui 
se serait approprié la succession de laquelle 
dépendrait cet immeuble , pourrait être 
attaquée par le véritable héritier qui pa- 
raîtrait , après un silence plus ou moins 
long, ou qui se serait simplement abstenu 
sans avoir fait aucune renonciation. On 
sent que si la vente , en pareil cas , était 
nulle , il devrait en être de même de l’hy- 
pothèque que cet héritier apparent impri- 
merait sur l'immeuble dont il serait en 
possession. On a vu au commencement de 
ce paragraphe, que la faculté d’hypothé- 
quer est une conséquence de celle d’alié- 
ner ; en sorte que l'hypothèque devrait 
avoir le même sort que la vente. On ne 
peut pas plus hypothéquer ce qui est à 
autrui , qu'on ne peut l'aliéner. 

J'avais dit, Ira itê de* donation*, tom. l", 
pag. 834 , n“ 306 , que la peine du défaut 
de demande en délivrance du legs est 
bornée à la perte des fruits , à compter 
du décès du testateur, jusqu’à cette de- 
mande ; que la propriété n'appartient pas 
moins au légataire, dès l'instant de ce 
décès ; en sorte que si l'héritier vendait 
l’objet légué, avant comme après cette 
demande eu délivrance, le légataire pour- 
rait le revendiquer comme sachose propre 
vendue par autrui. J'y avais développé 
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les motifs «le cette opinion ; je li\ regardais 
comme incontestable. Je considérais la 
faculté de vendre , dans ce cas , accordée 
à l’héritier, quelle que fût sa bonne foi 
et celle «le l’acquéreur, comme un moyen 
trop facile et trop dangereux de porter 
atteinte au droit sacré de la propriété. 
J'invoquais sur cela les anciens principes ; 
ils étaient consignés dans les lois romaines. 
Je disais qu'on les avait toujours suivis 
sous l’ancienne législation française, et 
que rien n'indiquait un changement h ce 
sujet dans la nouvelle. 

Quelques années après, je remarquai 
un arrêt de la Courdecassation , du 3 août 
1815, qui, en rejetant un pourvoi contre 
un arrêt de la Cour royale de Caen , du 
2 1 février 18 1 J, avait décidé positivement 
que la vente faite par l’héritier apparent 
était valable, au préjudice du droit du 
véritable héritier, qui réclamait, contre 
l’acquéreur, l'objet vendu. Les motifs de 
l’arrêt sont que « l’arrêt dénoncé est fondé 
sur une ancienne jurisprudence conforme 
au droit romain , et soutenue par hts motifs 
les plus puissans d'ordre et d’ intérêt publie ; 
qu'elle se concilie avec les articles préten- 
dus violés 549, 724 et 1599 du Code civil , 
qui n’ont statué qu’en principe et régie 
générale. » Je dois avouer que je fus in- 
finiment étonné de cet arrêt. Il me fit 
douter si j'étais dans les vrais principes , 
lorsque j’avaistmis, relat ivrmen tà la vente 
de l’objet légué , qui aurait été faite par 
l’héritier, l’opinion que cette vente était 
nulle relativement au légataire dont les 
droits restaient toujours entiers. Je fis de 
vains efforts pour me fixer sur des prin- 
cipes sur lesquels l’arrêt pût être fondé , 
même sous le rapport du droit romain , 
<]ui était vaguement indiqué. 

M. Toullicr, dans son Droit ciril fran- 
çais, s’est élevé avec force contre cette 
décision de la Cour de cassation. M. Merlin, 
dans sa nouvelle édition des Questions de 
droit , qui est la troisième , au mol Héri- 
tier , § 3, a combattu avec force l’opinion 
de M. Touillicr : celui-ci a réfuté l'opinion 
de M. Merlin, dans une dissertation par- 
ticulièrequi està la fin du tom. 9 du Droit 
civil. Il s’est élevé entre ces deux profonds 


jurisconsultes unelutte dans laquelle ils se 
distinguent autant par l'érudition que par 
la politesse. On doit nécessairement se pro- 
noncer pour l'un ou l'aulredeleursavis; car 
je ne vois point de milieu . On peut «lire que , 
sur un procès aussi bien instruit, il n'est pas 
difficile de se former une opinion. 

11 serait parfaitement inutile que j’en- 
treprisse de réfuter M . Merlin ; je ne dois 
pas refaire ce que M. Touiller a si bien 
fait. 11 n’y avait qu’un chemin pour aller 
droit au but , et il l’a suivi d’un pas ferme 
et vigoureux. La force de la vérité, que 
M. Merlin recherchait aussi , a obtenu de 
la rectitude de son jugement des conces- 
sions que ni la fécondité de son imagina- 
tion , ni les ressources de son esprit n'ont 
pu détruire; ce qu’il présentait comme 
principes positifs tirés du droit romain 
s'est réduit à des obscurités , Y des incerti- 
tudes dans lesquelles il est impossible de 
retrouver les caractères d'une législation. 

Mais l’opinion de M. Merlin ne pouvait 
pas plus se soutenir dans les principes du 
droit français que dans ceux du droit ro- 
main. I,e passage qu’il cite du célèbre 
Cochin , tiré d'un mémoire qu’onvoitdans 
ses œuvres , tom . 4 , pag . 328 , ne concerne 
que ce qui regarde l'administration, et 
l’effet des jugemens qui auraient été ren- 
dus avec l'héritier apparent , dans l'igno- 
rance où l’on pouvait être de l’existence 
du véritable héritier. « Il est donc de prin- 
cipe constant , conclut Cochin , que ce qui 
est jugé avec le seul héritier apparent est 
également décidé contre tous les autres. » 
Or, ces idées n’étaient pas nouvelles lors 
de Cochin : on les trouve dans les au- 
teurs qui l’on précédé. Sous ce rapport, 
ainsi que sous celui de la restitution 
des fruits de la part de l'héritier apparent 
au véritable héritier, on a toujours eu 
des ménagemens pour le premier. C’est 
ce que disait Lebrun , Traité des succes- 
sions, lie. 2, chap. 7, sert, 1", n* 18, et 
lie. 3, chap. 4, n° 57, où il s'explique plus 
particulièrement sur les actes de simple 
administration et sur les transactions 
utiles. C’est ce qu’on voit encore dans 
Domat, Lois cir. , lie. 3, lit. 5, sect. 2. 
n° 9 , à la note. « Si celui qui se serait 
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trouvé seul à recueillir une succession dont 
■1 ne paraissait point d'autres héritiers , en 
ayant joui pendant plusieurs années, il 
survenait un autre héritier en même degré, 
mais de qui la paranté était auparavant 
inconnue , et que cet héritier , qui aurait 
joui de la succession pendant ce long- 
temps , ne pût rendre les fruits de la por- 
tion de sou cohéritier sans être ruiné , ou 
beaucoup incommodé , il serait de l'équité 
de modérer celte restitution par quelque 
tempérament , selon les circonstances. i> 
Mais Cochin , Lebrun et Domat ont-ils dit 
que la vente faite par l'héritier apparent 
fût valable et pût dépouiller le véritable 
héritier qui réclamerait ensuite ? Cochin 
n’en dit rien ; le contraire s'induit du pas- 
sage de Domat ; et Lebrun , dans le dernier 
des passages ci-dessus cités , donne en 
maxime que la vente serait nulle. « Enfin, 
y dit-il, l’on peut soutenir qu’un héritier 
bénéficiaire est exclu par un héritier pur 
et simple ( matière dont ilnes'agitpasici) , 
en quelque façon , comme un héritier plus 
éloigné qui serait mis en possession , et 
qui serait exclu depuis par le plus proche 
héritier. Or, il est certain que cet héritier 
plus éloigné n'aurait pas pu aliéner, pen- 
dant sa jouissance , au préjudice du plus 
proche héritier. » Lebrun , au même lieu , 
applique les mêmes principes an legs; il 
enseigne que l'héritier chargé de le rendre 
ne peut ni l’aliéner ni l' hypothéquer : il se 
fonde sur la loi Si duobus, au Cod. connu, 
de leyat. Tout cela résulte de ces deux 
maximes du droit romain , dont la vérité 
et la justice se font sentir sans aucun effort 
d'esprit. iVemo plus juris adaliuui trans- 
ferre potest, quant ipse habet. Solutojure 
danlis, solviturjus aecipientis. 

Pour soutenir l'opinion de M. Merlin, 
il aurait fallu pouvoir assimiler l'héritier 
qui garde le silence , qui' parait simple- 
ment s'abstenir de l'hérédité , il celui qui 
y renonce expressément. C’est aussi ce 
u’il avait fait dans le principe; mais, 
ans sa réfutation, il se donne le mérite 
de rétracter cette opinion , ou au moins 
d'y apposer des modifications dont l’exa- 
men devient ici inutile , d’après ce qui a 
été dit par M. Toullicr. 


Je ne dois pas dissimuler que quelques 
autres auteurs, plus modernes , ont dis- 
cuté la question relative h la validité ou 
invalidité de la vente. Mais que peuvent 
quelques opinions particulières , que peu- 
vent encore quelques anciens arrêts iso- 
lés sur lesquels des circonstances parti- 
culières paraissent avoir influé, contre 
ces deux grands principes , l’un que le 
droit de propriété est sacré , l'autre que 
nul ne peut être privé de ce qui lui appar- 
tient que par sa volonté ou par une dispo- 
sition expresse de la loi? D'ailleurs toutes 
les opinions , toutes les incertitudes doi- 
vent être soumises aux dispositions du 
Code civil. Or , peut-on en voir de plus 
précises sur la question , que celles des 
articles 130, 137, 138, 1599 et 2182, 
qui ont été parfaitement développées par 
M. Toullicr? 

Je dois remarquer qu'en ce qui con- 
cerne la vente qui serait faite par l’héri- 
tier, de l’objet légué, ce dont M. Toui- 
ller n’a pas eu & s’occuper, M. Merlin , 
dans sa réfutation , convient que cette 
vente serait nulle. Je n'examine point ici 
les raisons de la différence qu’il fait entre 
ce cas et celui de la vente qui serait faite 
par l’héritier appàrent, des immeubles 
de la succession , au préjudice de l'héri- 
tier légitime : on pourra apprécier ces 
raisons en lisant la réponse de M. Toni- 
fier. Mais , d’après l’aveu bien positif de 
M. Merlin , sur la nullité de la vente du 
legs , je vois renforcer l’opinion que j'a- 
vais émise, de celle d'un jurisconsulte 
aussi consommé que M. Merlin. 

Il est , sans doute , pénible de s'élever 
contre une décision d'une Cour aussi im- 
posante par son amour pour la justice et 
par ses lumières , que la Cour de cassa- 
tion. Quels sont les magistrats et les ju- 
risconsultes qui ignorent tout le bien que 
la société reçoit de la sagesse de scs ar- 
rêts? Mais risque-t-on de la contrarier en 
lui soumettant des observations? Cette 
idée serait contraire au respect qu’elle 
mérite à tant de titres. Il s'agit icidu droit 
de propriété, et peut-on être blûmé de 
manifester la crainte qu’on ne s’accou- 
tume b faire dépendre un droit aussi sacré 
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de la bonne ou de la mauvaise foi qu’on 
pourra , nu non , reconnaître , soit dans 
un vendeur , soit dans un acquéreur ? 
Qu’il me soit permis de rappeler l’une des 
plus belles maximes qu’on puisse trouver 
dans le droit romain : Melius est intada 
jura serrari, quant post causant rttlnera- 
tam, rcmedium quœrere. L. dernière, au 
Code i» quibus caus. in integr. restitut. 
necessaria non est. 

Je crois donc pouvoir dire , en atten- 
dant qu’une jurisprudence devienne cer- 
taine sur cette importante question , 
qu’une hypothèque qui serait imprimée 
sur l’immeuble d’une succession par l'hé- 
ritier apparent . serait nulle , respective- 
ment au véritable héritier qui réclamerait 
dans la suite sa propriété ; qu’il en serait 
de même de l’hypothèque qui aurait été 
imposée par l'héritier, sur un immeuble 
qui aurait été légué. 

De là il se tire la conséquence qu’il n’y 
aurait d’hypothèques régulièrement con- 
senties que celles qui l'auraient été par 
l'héritier légitime ou par le légataire, 
même quand elles seraient postérieures. 
Il en résulte encore que s’il pouvait arri- 
ver que l’héritier apparent qui aurait hy- 
pothéqué ce qui appartenait à l’héritier 
véritable , ou que l’héritier eût hypothé- 
qué ce qui appartenait au légataire , ce 
qui ne pourrait être qu'aulant que ces 
héritiers seraient devenus réellement pro- 
priétaires , venaient ratifier les premières 
hypothèques qui émaneraient d’eux . ces 
ratifications ne pourraient nuire aux hy- 
pothèques, soit spéciales, soit judiciaires, 
soit légales . qui auparavant auraient 
frappé l'immeuble sur la tète de l'héritier 
légitime, ou du légataire. I.a nullité de 


• C.r que je viens de dire, relativement k la vente qui 
serait faite par l'héritier apparent, ou par rbérilirr vérita- 
ble , de l'immeuble légué , nt la truie intercalation que j'aie 
pu faire dan* mon travail, d'après la connaissance que j'ai 
rue dn la 3* édition de* Quetitjiu t/s droit , de X. Merlin. 
Sur le reste, je m'explique par note*. 

Je dois dire ici que dans le cour» de re Traité , fait avant 
la ennuaissanee de relie 3e édition, j'ai cité , quand il y a 
eu lieu, non seulement la 1” édition, mais encore ta aeronde 
qui contenait , sur quelque* point», de* modification* , res- 
pectivement à ce qui avait etc dit dan* la première. Et quant 
au* arr.'t» que j'ai dû citer depuis la 2' édition, et que 


ces ratifications , par rapport aux tiers , 
dériverait du principe que j’établis dans 
le présent paragraphe . que la ratification 
n’a jamais d’effet rétroactif, au préjudice 
des hvjioLhèques acquises intermédiaire- 
ment *. 

82. Ce qui vient d’étre dit sur la pro- 
priété que doit avoir celui qui hypothè- 
que n’a trait qu’à l’hypothèque spéciale. 
Quant à l'hypothèque générale, qui porte 
sur les biens présens et à venir, cette hy- 
pothèque diffère trop , par sa nature et 
par ses effets , de l’hypothèque spéciale, 
pour ne pas être soumise à d'autres prin- 
cipes. Dans le droit français , et d'après 
les lois romaines , l'hypothèque frappait 
de droit non seulement les biens présens , 
mais encore les biens à venir; et, pour 
que l'hypothèque ne portât que sur les 
biens présens, ou sur certains biens, il 
fallait une stipulation précise, ainsi que 
le dit Domat . Lois civiles , lie. 3 , tit. 1 er , 
sect. 1 ™, n° 8. 

Mais , dans le cas de l'hypothèque gé- 
nérale sans restriction , la manière dont 
les biens à venir devaient être frappés 
d’hypothèque avait donné lieu à une diffi- 
culté. h’hypothèque prenait-elle rang et 
effet du jour du contrat . ou seulement du 
jour où chacun de ccs biens était entré 
dansle domaine du débiteur? Coquille, sur 
la Coutume de Nivernais , ch. 7 , art. 10 , 
convenait que l’opinion commune et rul- 
gairc était que le plus ancien créancier 
était préféré à ceux qui étaient postérieurs 
en hypothèque; mais il disait qu'il ne 
pouvait adhérer à celte opinion, et il pen- 
sait que tous les créanciers hypothécaires 
devaient venir en concurrence sur cha- 
que objet acquis au débiteur , du moment 


X. Merlin rapportes aussi, je le* ai pri* ilan* le* «etilr* source» 
qui étaient alors connue* , et notammrnt dan* le* recueil* de 
Sirey et de Denever*. Je ne changerai point inea citation», 
l'objet essentiel est que le* choses soient connue* , et que le* 
aouree* où l'on a pri» le* citation» puissent être vérifiée* . 
Cette 3* édition contient encore de* arrêt* *nr de* question» 
transitoire* et intermédiaire*. J'avai* eru devoir le* négliger, 
au moins en partie ; j'en fai» l'observation au lieu où il était 
convenable de la faire, pareeque or* question» disparaissent 
journellement, et qu'il e»t a croire que, dan» quelqur* an- 
née » , on n'aura plu* À *’en occuper. Je me renferme essen- 
tiellement dan* ce qui concerne le Code civil. 
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où cela arrivait , et au marc le franc des 
créances. Il motivait son avis sur de for- 
tes raisons , et on devait s’y attendre de 
la part d'un auteur aussi savant que ju- 
dicieux. Pour une plus grande intelli- 
gence de la matière , et parce qu'cncore 
son opinion confirme les principes que je 
viens «l'exposer sur la nécessité d’étre 
propriétaire de ce qu’on hypothèque spé- 
cialement, et que, de plus, elle tend à 
affermir dans les principes sur certaines 
autres questions , je crois qu’il n'est pas 
inutile de rapporter ses expressions. « La 
règle de droit , dit-il , est que nul ne peut 
hypothéquer, sinon ce qui est sien, au 
temps «le la constitution de l'hypothè- 
que. L. A fit t: omnic i, If. de probut. Vrai 
est que celui qui oblige et hypothèque ses 
biens est censé obliger ses biens présens 
et à venir ; mais l'hypothèque de ses biens 
à venir ne commence à naître sur les biens 
après acquis , sinon au même instant et 
moment «pie le débiteur commence à être 
propriétaire d’iceux biens. Lors de cette 
naissance et création d'hypothèque, tous 
les créanciers se trouvent en concurrence 
aussi prests l’un que l’autre, par le minis- 
tère delà loi , pour acquérir cette hypothè- 
que, n'étantjors requis aucun nouvel con- 
sentmnenl du débiteur. La concurrence 
d'eux tous, qui sont aussi diligens l'un 
que l’autre , fait qu'en cette concurrence , 
s'empêchant l'un l'autre, ils doivent faire 
part l’un à l’autre , non par vériles por- 
tions , mais chacun pro rata de sa debte. » 
Coquille fondait son opinion sur une 
foule d’inductions tirées des lois romaines 
et sur plusieurs raisonnemens «jui pou- 
vaient paraître concluans; il est cependant 
vrai que l'application qu’il faisait des lois 
romaines était équivoque et même forcée. 
Néanmoins ses raisonnemens ne laissaient 
pas d'être imposons. Mais on était trop 
accoutumé à l'impression de l’hypothèque 
sur les biens b tVnir , en même temps que 
sur les biens présens; et cette faculté 
d’hypothéquer par anticipation , des biens 
qui pourraient appartenir un jour au dé- 
biteur, était trop commode pour qu’on 
s'en départit. C’était même cette commo- 
dité qui , chez les Romains , fit introduire, 
toie i. 
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]>ar le simple pacte , l'hypothèque géné- 
rale sur les biens présens et à venir , ce 
qui produisit un relâchement sous le rap- 
port des règles sévères de leur ancien 
droit, comme je l'ai expliqué «lans le Dis- 
cours préliminaire. 

Les auteurs , et particulièrement Ras- 
nage, des hypothèques , ch. 8; et d’Héri- 
courl, de la rente des immeubles, ch. 11, 
sert. 2, n” 13, ont combattu l'opinion de 
Coquille , et l’on voit suivre après , comme 
auparavant , cet ancien principe qui a en- 
core lieu de nos jours, lorsqu’il s’agit des 
ms où l'hypothèque générale est conser- 
vée . qu’en «pielque temps «pie le débiteur 
devienne propriétaire de la chose , la pré- 
férence en est acquise au plus ancien 
créancier. Pothier, Introd. au lit. 20 de 
la Coût. d'Orléans , ch. 2, «°* 22 et suir., 
développe ce principe avec autant de 
clarté «(ue de simplicité. « De ce que, 
«iit-il , l’hypothèque que nous accordons , 
dans nos biens à venir, ne naît qu'au 
même instant que nous les acquérons , et 
que nous en devenons propriétaires (d’a- 
près le principe qu'il avait déjà posé, que 
l’hypothèque étant un droit dans la 
chose, il n’y a que le propriétaire, ou la 
loi pour lui, qui puisse l’hypothéquer), 
il n'eu faut pas conclure que si j’ai hy- 
pothéqué , en différons temps , à diflérens 
créanciers , mes biens à venir, avant que 
j’eusse acquis un certain héritage , les 
hypothèques de ces créanciers doivent 
concourir. Il est vrai, ajoute Pothier, 
qu’elles naissent en même temps ; mais le 
premier avec qui je suis convenu de lui 
hypothéquer mes biens à venir, n’en doit 
pas moins être préféré au second , et le 
second au troisième , etc. ; car je me suis, 
par cette convention , interdit le pouroir 
d' hypothéquer « d'autres mes biens à venir, 
au préjudice de l'hypothèque que je lui ac- 
cordais : d’où il suit que l'hypothèque du 
second n'a pu être que de ce qui resterait 
après la sienne acquittée. » 

Cependant il est toujours vrai que, pour 
toute hypothèque quelconque , il faut «jue 
le débiteur ait été propriétaire de l’objet 
sur lequel l'hypothèque a dû être exercée, 
avec celte différence essentielle que , pour 
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l'hypothèque spèciale , la propriété doit 
résider sur la tête du débiteur , au moment 
où elle est constituée ; au lieu que , pour 
l’hypothèque générale , qui peut ne pas 
exister même sur des biens présens , puis- 
qu'il peut ne pas y en avoir , mais seule- 
ment sur des biens h venir , il suffit qu’a- 
près que l'hypothèque générale a pris 
naissance , le débiteur devienne proprié- 
taire d'un ou plusieurs fonds. Dès l'instant 
qu'ils entrent dans son domaine , ils su- 
bissent le joug de l’hypothèque, et ils y 
restent soumis, même quand le débiteur 
les aliénerait : ils peuvent toujours être 
suivis eu quelques mains qu’ils passent. 
Il faut encore revenir , dans ce cas , au 
même principe que j’ai déjà posé, relati- 
vement à l'hypothèque spéciale, qui est 
que le possesseur d’une chose en étant 
réputé le propriétaire , tant que le con- 
traire ne parait pas, il suffit que l'on 
prouve qu'un héritage a été possédé par 
le débiteur grevé de l’hypothèque géné- 
rale , depuis que cette hypothèque a 
existé , pour pouvoir en conclure qu'il a 
u Thypolhéquer, et qu’il l’a effectivement 
ypolhéqué, à moins qu’on ne justifie 
qu'il ne lui appartenait pas. Quoique tout 
cela soit élémentaire , il devient indispen- 
sable de remonter à ces élémens pour bien 
entendre notre législation actuelle. 

Bll. Maison peut, sous d'autres points 
de vue , constituer une hypothèque avec 
effet sur des immeubles , quoiqu'on n’en 
soit pas propriétaire d’une manière in- 
commutable. Une propriété peut être 
soumise à des conditions résolutoires , 
mais incertaines, qui, s'accomplissant, 
pourraient la révoquer. Cependant, il ne 
serait pas raisonnable de la mettre , pour 
ainsi dire, hors du commerce , par l'inter- 
diction de la faculté de ('hypothéquer. 
L’effet de l'hypothèque se détermine par 
celui du droit qui opère la révocation ou 
la modification de la propriété. On peut 
citer pour exrmple le cas où un particulier 
affecterait hypothécairement un immeuble 
qu’il aurait acquis sous faculté de rachat, 
ou sous une autre condition suspensive ou 
résolutoire. Suivant l'art. 2128, l'hypo- 
thèque serait résoluble et suivrait le sort 


de la propriété , mais l’hypothèque n'exis- 
terait pas moins. Je m’explique plus parti- 
culièrement, à ce sujet, dans le § 1" de la 
section 111 du présent chapitre, 

54. Je terminerai ce paragraphe par 
quelques explications sur des cas parti- 
culiers qui rentrent dans les questions 
relatives aux personnes qui peuvent s’o- 
bliger ou non. 

Une femme mariée peut être dans l’in- 
capacité absolue de s’obliger et d’hypothé- 
quer ses biens; il ne peut en être de 
même d'un mineur. Pour remédier à cette 
incapacité, et donner un effet stable à 
l’engagement , un majeur , maître de dis- 
poser de ses biens, s'oblige solidairement 
avec un mineur. Un mari majeur peut 
s'obliger solidairement avec sa femme. On 
voit journellement des maris s’obliger, 
tant en leur nom propre et privé qu'en 
qualité de maris , ou conjointement et so- 
lidairement avec leurs femmes, même 
sous le régime dotal. Il y a des cas , ainsi 
que je le dirai dans le n° suivant , où un 
majeur, autre que le mari . peut cautionner 
une femme mariée. Le mari , ou tout 
autre , qui s'oblige solidairement avec la 
femme, ou celui qui s'oblige de même 
avec un mineur, contractent l’engagement 
d’une caution , et suivant l'objet et le but 
de celle solidarité , ils renoncent au bé- 
néfice de division ou de discussion. Il peut 
s’élever la question de savoir si l’on peut 
hypothéquer, pour la garantie de l’enga- 
gement , les immeubles de la femme ma- 
riée ou ceux du mineur ; ou si , pour cette 
garantie, il ne peut y avoir d'hypothèque 
constituée avec effet, que sur les seuls 
biens du majeur qui entre solidairement 
dans l'obligation. 

Il est indubitable que l’hypothèque 
porterait inutilement sur les immeubles 
de la femme mariée ou du mineur. Tels 
étaient les anciens principes, et on ne 
saurait établir une raison de se décider 
différemment sur ce qu'il s'agirait d'une 
hypothèque spéciale avec affectation sur 
des biens appartenant à la femme mariée 
ou au mineur, et qu'on dirait que le ma- 
jeur qui s'obligerait solidairement doit 
garantir la validité de cette hypothèque. 
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Il faut ici rappeler le principe que j’ai déjà 
expliqué, qu’on ne peut hypothéquer le 
bien d'autrui. Le majeur n’aurait donc pu 
hypothéquer le bien de la femme mariée 
ou du mineur : ceux-ci ne l’auraient pas 
pu hypothéquer davantage , à raison de 
leur incapacité. 

Sans doute , le majeur qui s'oblige soli- 
dairement, ou celui qui se rend simple- 
ment caution , car je ne fais aucune diffé- 
rence entre ces deux cas . est bien garant, 
envers celui en faveur duquel l’engage- 
ment aurait été contracté , de l'effet de 
l’hypothèque qu'on aurait fait porter sur 
les biens de la femme mariée ou du mi- 
neur ; mais ou sent la différence énorme 
qui existe , par rapport aux tiers , entre 
une hypothèque régulière et valablement 
assise sur un immeuble par le vrai pro- 
priétaire qui aurait capacité d'hypothé- 
quer, et une hypothèque qui serait 
imprimée seulement par celui qui ne serait 
pas propriétaire, en conséquence d’une 
garantie à laquelle il s’obligerait, à raison 
de l'incapacité du propriétaire. 

Ainsi , à supposer que la femme mariée 
ou le mineur, ayant recouvré leur capacité 
de s’obliger , hypothéquassent les mêmes 
immeubles à des personnes autres que le 
particulier en faveur duquel l’engagement 
dont j'ai parlé aurait déjà été contracté, 
les dernières hypothèques auraient, sans 
contredit , leur effet au préjudice de la 
première. On sent cependant quesi , avant 
ces dernières hypothèques , la première 
avait été ratifiée valablement par les prin- 
cipaux obligés qui auraient recouvré la 
faculté de s’obliger et d’hypothéquer , 
cette ratification aurait réparé le vice de 
lu première hypothèque ; mais aussi , 
faudrait-il que l'inscription fût prise , tant 
en vertu du premier titre qu'en vertu de 
la ratification , et l’hypothèque ne pren- 
drait rang que du jour de cette inscrip- 
tion. Je renvoie à ce que j’ai dit là-dessus, 
an n” 46. On voit donc que , dans le cas 
dont il est question , il ne peut y avoir 
d'hypothèque sûre que celle qui serait 
imposée par celui qui se serait obligé so- 
lidairement , ou qui se serait rendu cau- 
tion , sur ses propres immeubles. 
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88. Il s’est élevé , dans tous les temps, 
des difficultés considérables sur la ques- 
tion desavoir dans quels cas les exceptions 
que le principal obligé pouvait opposercon- 
tre l’engagement, devaient ou non profiter 
à la caution. On sent, dèslors, que le sort 
des hypothèques données pour la sûreté 
des cautionnemens , était subordonné au 
sort des engagemens des principaux 
obligés. On est convaincu de toutes ces 
difficultés, d’après ce que dit d’Argentré, 
sur l'article 464 de la Coutume de Bre- 
tagne ; et Basnagc , de s hypothèques , 
2" part., chu p. 4, pag. 810, édit, in- 1 2. 
Tout ce qu’ils disent sc réduit à peu près 
à une critique bien fondée sur les antino- 
mies que présentent une foule de lois ro- 
maines à ce sujet , et à une connaissance 
des embarras qu’on éprouvait lorsqu’on 
voulait parvenir à des solutions précises, 
selon les différons cas. On trouvait plu- 
sieurs principes généraux dont le résultat 
était que le cautionnement ne pouvait 
être valablement apposé à une obligation 
qui était nulle en elle-même ; que la nullité 
de l'engagement principal entraînait la 
nullité du cautionnement. Cùm causa 
principal in non consistit , wc eœ quidem 
quœ sequuntur locum habent. L. 178, ff. 
de regul, jur. Fidejutsor accipi potest, 
quoties est aliqua oUigalio cirilis tel natu- 
ralisent applicctur. L. 16, § 3, ff. de fidej. 
Mais comme ces principes , pris dans toute 
leur latitude , auraient présenté de graves 
inconvéniens, ence qu'ils auraient emporté 
la suppression d’une infinité de transac- 
tions utiles dans la société , on a été forcé 
de distinguer les espèces de nullités. Cer- 
taines ont dû entraîner l’anéantissement 
du cautionnement , comme celui de l’obli- 
gation principale ; à l’égard de certaines 
autres, on n'a pas dit leur donner le 
même effet. Or, les nullités variant à 
l’infini dans leurs espèces, il s’est pré- 
senté de grandes difficultés dans les dis- 
tinctions qu’on a été obligé d’en faire, et 
cette recherche étant très délicate , il s'y 
est naturellement mêlé beaucoup de sul>- 
lilités. Au défaut de signes caractéristi- 
ques de chaque nullité , il a fallu remonter 
à leur nature et à leur origine pour les 
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classer , ce qui a ouvert un vaste champ 
aux raisonnemens , aux interprétations, et 
par conséquent à la diversité des opinions. 

Nous avons , dans notre Code civil , un 
article infiniment important , dont l'objet 
a été de servir de guide en cette matière ; 
il renferme avec précision un principe 
fécond en conséquences : mais il s’agit de 
les déduire avec exactitude. Je veux par- 
ler de l’article 2012, ainsi conçu : « Le 
cautionnement ne peut exister que sur 
une obligation valable ; on peut néan- 
moins cautionner une obligation , encore 
qu’elle pût être annulée par une excep- 
tion purement personnelle à l'obligé : par 
exemple, dans le cas de la minorité, i> 
Nous devons rechercher avec soin le sens 
de cet article , et tâcher de ne pas nous 
tromper sur son application aux diffé- 
rentes nullités que l’obligation principale 
pourrait renfermer. Pour procéder mé- 
thodiquement, il faut distinguer les obli- 
gations des mineurs de celles des femmes 
mariées, et. nous commencerons par les 
premières. 

La loi a en vue une obligation r niable; 
elle a voulu n’admettre la validité du cau- 
tionnement, qu’autant qu’il serait con- 
tracté à l’appui d'une pareille obligation. 
Néanmoins elle ne veut pas prononcer 
indéfiniment l'invalidité du cautionne- 
ment; elle lui donne son effet, si l’obli- 
gation ne peut être annulée que par suite 
d'une exception purement personnelle à 
l'obligé. Que conclure de ce rapproche- 
ment d’idées? C’est que le législateur a 
supposé deux sortes de nullités , l’une 
absolue, l’autre relative. La nullité rela- 
tive paraîtrait d’abord ne concerner que 
le mineur , sous le rapport de l’incapacité 
personnelle dont il est frappé comme mi- 
neur; mais on tomberait dans des erreurs 
graves si on considérait ainsi l’art. 2012. 
Il y a des nullités absolues, des obliga- 
tions non valables, pour le mineur comme 
pour toutes autres personnes, en faisant 
abstraction de sa qualité de mineur ; et si 
c’est seulement lorsque l’obligation ne 
peut être annulée qu’à raison de cettequa- 
lité dans laquelle s’épuise une exception 
personnelle , que le cautionnement sub- 


siste dans tous ses effets , il n’est pas moins 
vrai que si le mineur cautionné peut op- 
poser une nullité qui soit indépendante 
de sa qualité de mineur, cette nullité pro- 
fitera à la caution. 

En partant de là , il faut , rechercher 
les causes des nullités par lesquelles l'o- 
bligation principale peut être attaquée ; 
ainsi , si l’obligation principale est infec- 
tée de dol, de fraude, d'erreur, s'il y a 
lésion , si elle est l’effet de la violence, il 
n’y a plus d'engagement , et par consé- 
quent plus de cautionnement valable. En 
disant lésion , j'entends une lésion qui . 
de sa nature, donnerait lieu à une resci- 
sion, tant à l'égard d’un majeur que d'un 
mineur. Je citerai pour exemple la lésion 
qui, eu matière de vente , est un taux qui 
donne lieu à la rescision. Il est constant . 
quoique j'aie vu contester ce point de 
droit , que , sous la jurisprudence an- 
cienne , le bénéfice de cette rescision, pro- 
fitait à la caution , comme au mineur cau- 
tionné ; et rien , dans notre législation . 
ne conduit à un changement à cet égard. 
Toutes ces circonstances vicient l’obliga- 
tion dans sa substance ; le cautionnement 
disparaît avec elle , comme l'ombre dispa- 
rait avec le corps , pour me servir des 
termes de d’Argcntré , sur l’art. 484 de la 
Coutume de Bretagne : Cùm /trie jussoria 
obligatio sit relut t timbra in corpore. Il en 
serait de même , si la nullité de l'obliga- 
tion tenait à un vice résultant de ce que 
ce qui ferait l’objet de la convention ne 
serait point dans le commerce , de ce que 
cette convention serait contraire aux bon- 
nes mœurs ou à l'ordre public. C’est ce 
qui est ainsi rendu . d’après les lois ro- 
maines mêmes . par le jurisconsulte aussi 
savant que judicieux que je viens de ci- 
ter : Cùm lex contraclum fieri r état, dis- 
positionc prohibitorià à rebus sumptâ, aut 
quia res in commereia non sit , aut inho- 
nesta sit causa , aut prohibitio habens pu- 
blicam causam, loties quia obligatio prin- 
cipalis nulla sit, nec jidejussoriam posso 
subtistere 

Mais si l’obligation ne peut être atta- 
quée que par un moyen qui soit unique- 
ment inhérent à la personne du mineur 
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qui s’oblige , relativement à son incapa- 
cité comme tel ; si , comme dit l'article 
2012, l'obligation ne peut être annulée 
que par une exception purement person- 
nelle au mineur qui est cité pour exem- 
ple , alors le cautionnement ne laisse pas 
de subsister. La caution devient garante 
de eette exception . si elle était opposée, 
et la validité de l'hypothèque à laquelle 
die aurait consenti serait certaine. C’est 
seulement à raison de cette exception que 
le créancier a pris une caution , et celle- 
ci est toujours présumée s’étre obligée 
pour en mettre le créancier h couvert; 
elle a voulu que l’acte valût , comme s’il 
eût été fait avec un majeur. Sous ce point 
de vue, l’ancienne législation présentait 
peu de difficultés : telle était la disposi- 
tion des lois romaines.. Aussi Rasnage, 
loco citato , dit , d’après les mêmes lois , 
que les jurisconsultes romains enseignent 
que les exceptions pures et personnelles 
(quœ pertonœ eohaerent) ne s'étendent 
point aux fidéjusseurs. 

Venons à ce qui coneerne la caution 
de la femme. Il faut se régler , h ce sujet , 
par d'autres principes. Le point essentiel 
est de savoir de quel genre est la nullité 
de l'obligation que contracterait la femme 
en puissance de mari , sans l'autorisation 
et le consentement de celui-ci , sous une 
caution. Est-on fondé , ou non , à dire 
que cette obligation n’est pas une obliga- 
tion valable , dans la force du mot , et tel 
que l’a entendu l'article 2012? Or, il y a 
tout lieu de se décider pour l'opinion qu’il 
s agit là d’une obligation qui n'est pas va- 
lable , et que dès lors le cautionnement ne 
peut exister. Il parait évident qu'il faut 
entendre ces expressions , que sur une 
obligation valable , dans un sens bien dif- 
férent de celles qui se rapportent ensuite 
à une obligation qui pourrait être annu- 
lée . seulement par une exception person- 
nelle , pour, laquelle le mineur est indi- 
qué comme sujet d'application hypothéti- 
que. Il ne peut être question, dans ces 
dernières expressions , que d'une nullité 
dont la cause se rattacherait à la seule 
qualité de mineur. 

Cette question a , sans doute , été em- 


barrassante autrefois, puisqu’elle a di- 
visé deux grands jurisconsultes , Basnage 
et Pothier. Le premier, partie 2 , ehap. 2, 
et encore ailleurs , soutient avec force la 
validité du cautionnement , h l'égard des 
femmes mariées ; et il se fonde sur ce que 
telle était la jurisprudence du parlement 
de Dijon et de celui de la Normandie. Po- 
thier contredit ouvertement cette opi- 
nion, Traité des obligat., n“ 393. Il ne 
veut point voir d'obligation proprement 
dite , dans l'engagement d'une femme non 
autorisée par son mari ; ou au moins . 
dans sa pensée, elle est infectée d'une 
nullité tellement radicale , qu’il la consi- 
dère comme n'existant pas ; en sorte que. 
le sujet manquant, le cautionnement, qui 
n'est qu’un accessoire, s’évanouit. Selon 
notre droit coutumier, disait-il , l'obliga- 
tion de la femme qui a contracté sans être 
autorisée , quoiqu’elle puisse être vala- 
ble dans le for de la conscience , est nulle, 
même ipso jure, dans le for extérieur, 
puisque les Coutumes la déclarcilt abso- 
lument inhabile h contracter et incapable 
de s'obliger. Il rappelle les expressions 
absolument prohibitives de la Coutume 
de Paris, art. 23-1, femme mariée tic se 
part obliger , etc.; et de celle d’Orléans, 
art. 194, ne peut aucunement contracter, 
le rapporte ses motifs essentiels, et, pour 
abréger , je renvoie aux autres. 

Il me parait impossible de ne pas adop- 
ter les principes enseignés par Pothier ; 
ils sont ceux de l'ancienne législation ; 
ils sont encore ceux de la nouvelle. Tous 
nos bons auteurs français , à l'exception 
d’un très petit nombre . ont professé celte 
doctrine , que l'obligation de la femme . 
sans l'autorisation du mari , était radica- 
lement nulle ;qu'il y avait celte différence, 
entre cette obligation et celle du mi- 
meur que l’obligation de ce dernier était 
plutèt rescindable , aut annutlanda , que 
nulle. Ils ont cependant excepté de cette 
dernière règle les cas , ainsi que je l’ai 
déjà dit, où l'obligation du mineur au- 
rait été infectée d’un vice qui l'aurait an- 
nulée radicalement , même quand elle 
aurait été contractée par un majeur. C’est 
aussi par cette raison qu'ils disaient que la 
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nullité de l'obligation de la femme pour- 
rait être demandée pendant trente ans, à 
compter de la dissolution du mariage; 
tandis qu'en général, celle de l'obligation 
du mineur devait l'étrc dans les dix ans 
h compter de sa majorité. A la vérité tou- 
tes ces prescriptions sont réduites à dix 
ans par l’art. 1304 du Code civil; mais 
la restriction du délai ne touche point à 
la nature de la nullité. Cette nullité est la 
même , quoique la demande doive en être 
faite dans un délai moindre . pour ne pas 
laisser les propriétés incertaines pendant 
trop long-temps. 

Les principes sur le genre de nullité 
des obligations des femmes non autori- 
sées par leurs maris, sont développés avec 
force par d'Argentré , sur l'article 464 de 
la Coutume de Bretagne. 11 en soutient 
la nullité absolue ; il se fonde sur les ter- 
mes prohibitifs des Coutumes , comme le 
fait Pothier ; il en tire la conséquence de 
la nullité du cautionnement. Les mêmes 
priucip<*s sont professés par d’Héricourt , 
de la rente des immeubl., chap. 1 1 , sect. S, 

% ; et il termine en disant que l'obliga- 
tion de la femme, qui est nulle, n oblige 
point-la caution. 

On déduit les mêmes principes du Code 
civil , sur la nullité de l'obligation des 
femmes mariées , sans l’autorisation de 
leurs maris. Ses dispositions sont conçues 
en termes prohibitifs, et l'on peut s’en 
expliquer, comme le faisait d’Argentré, 
relativement à celles de la Coutume de 
Bretagne. Taies omneseununciationes pro- 
hibitoriè roncipiuntur , et potentiam adi- 
munt per rerba , se peut , et per rcrha , 
est HE xili.e velue. Mais ce qui devient 
décisif , et ce qui corrobore , sous notre 
législation , celte ancienne doctrine , c'est 
la disposition de l'article 217 du Code 
civil, u La femme , même non commune 
ou séparée de biens . ne peut donner, alié- 
ner , hypothéquer , acquérir , à titre gra- 
tuit ou onéreux , sans le concours du 
mari dans l’acte , ou son consentement par 
écrit. » Je crois avoir dit avec vérité , au 
n“ 33 , que la nécessité de l’autorisation 
du tnari est établie, non pas seulemcntdans 
l'intérêt de la femme , mais encore dans 


des vues morales ; eu sorte que ce n’esf 
pas b elle qu'on peut appliquer la restric- 
tion faite par l’article 2012 , relativement 
à VcTCeption purement personnelle. Il sera 
toujours contre la décence , contre la di- 
gnitédu mariage, qu’une femme s’oblige, 
sans l'autorisation de son mari , sous un 
cautionnement. 

Cependant, Pothier, n" 398, observe 
que , si quelqu'un s’était obligé conjointe- 
ment avec une femme non autorisée , non 
comme caution de cette femme, mais 
comme débiteur principal, la nullité de 
l’obligation de la femme n'entratnerait pas 
la nullité de la sienne. Par exemple , dit- 
il , si une femme , sans être autorisée , et 
moi , nous avons emprunté de vous une 
certaine somme d'argent qui a été touchée 
par cette femme « et que nous nous som- 
mesobligés solidairement de vous rendre, 
la femme ne sera pas obligée envers vous, 
si elle a dissipé cette somme ; mais je n’en 
suis pas moins obligé de vous la rendre, 
en étant moi-même débiteur principal, et 
vous l’ayant empruntée : car, pour que 
j'en sois l’emprunteur , il n’est pas néces- 
saire que je l'aie reçue moi-même , il suf- 
fit que vous l’ayez réellement comptée à 
cette femme, de mon consentement. Il 
faut néanmoins convenir que si . dans la 
rigueur des principes, un pareil acte est 
valable , respectivement au particulier qui 
emprunte et s’oblige , il pourrait, sauf 
dans quelques cas rares , rendre suspecte 
b conduite de la femme ; mais enlin il ne 
s'agirait plus d'annuler un cautionnement 
qui n'existerait pas. 

Mais ce que j’ai dit jusqu’il présent ne 
peut concerner que les cas ordinaire» . 
c’est-à-dire , les femmes mariées en com- 
munauté ou sous le régime dotal. Il en 
serait tout autrement de la femme mar- 
chande publique , qui peut , dans certains 
cas, s’obliger sans l'autorisation de son 
mari, d’après ce que j’ai dit au n" 36. 
C'est la nécessité de l’autorisation du mari, 
lorsqu’elle est prescrite par la loi , qui est 
le principe de la nullité de l'obligation , 
et qui, par conséquent, entraîne celle 
du cautionnement. Par la même raison , 
le cautionnement pourrait être valable à 
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l'égard des femmes , dans les cas où elles 
pourraient obliger quelques uns de leurs 
biens , dont elles auraient la libre dispo- 
sition , sans le consentement ou l'autori- 
sation de leurs maris. 

On sent bien aussi que tout ce qui vient 
d’étre dit sur la nullité du cautionnement 
apposé à une obligation , de la part de la 
femme , dont la prohibition serait pronon- 
cée par la loi , est absolument étranger au 
mari qui cautionnerait sa femme . qui 
même s’obligerait , dans une vente de ses 
biens dotaux, a rembourser, en eas de 
réclamation et de demande de la nullité 
de la vente, le prix de la même vente, 
et à payer les dommages-intérêts , et qui, 
pour assurer cette garantie , hypothéque- 
rait ses immeubles personnels 

56. Je croirais me livrer à de vaines 
hypothèses, si j'entrais sérieusement dans 


1 Comme j'ai vu quelquefois confondre le* principe* nou- 
veaux «Tff le* principe* ancien* , relativement aux effet* «Jr* 
vente* de bien* dotaui et de* garantie* contractée* A cet égard 
par le* mari* , j’ai cru qu’il était utile de faire, à ce aujel, 
quelque* observation*. Il e»l à propos de rappeler ce* prin- 
cipe* ancien» qui l'eliecal, et qui ne «ont plu* au**i presen* 
à l’esprit. 

Dan* le* pays de droit écrit , au moins en général , et «ou* 
plu» icur* Coutume* de régime dotal qui en avaient adroi* le* 
principe* , la femme ne pouvait point obliger *e« bien* 
dotaux; aurlout, elle ne pouvait le* vendre, paa plu* avec 
l'autorisation du mari que un* retlr autorisation. L'art. 3 
du lit. 14 de la Coutume d'Auvergne y était préri*. Il Hait 
dit dan» cet article , et eont telle* diiftotihan* et nliènatione 
nulle* et de nui effet et valeur Cependant il a toujours été 
reçu , et uni rouleslation, que le mari pouvait personnelle- 
ment , seul ou solidairement avec >* femme, vendre *e* bien* 
dotaux , même quand la qualité en aurait été spécifiée 
dan* la vente , de quelque manière qu'elle eût été faite 
La vente était uni contredit nulle , respectivement A la 
femme et à «e* en fan* , qui n'auraient pa* été héritier* de 
leur père ; mai» rlle était valable à l'egard du mari , en ce 
aen* qu'il était garant de la nullité et de la réclamation qui 
en aurait été faite par la femme ou par «ci enfan*. qui y 
auraient été non reeerable* s'il* eussent rlé héritier* de leur 
père. On peut voir, à ce sujet , M. Chabrol , qui ne cesse de 
regarder ce point de droit comme »an* difficulté , et notam- 
ment sur ret article 3 cl «ut Fart 5 du lit. 17 ; Proliet et te* 
annotateur* , sur le* art. 3 et 4 du tit. 14 Aussi voit-on dan* 
le» bureaux de conservation de» hypothèque# , en Auvergne , 
une foule d’inaeriptiona liyjiolhecaire* conservatoire*, prise* 
sur le» bien* de* mari*, pour la garantie de vente* de bien* 
dotaux qu’il* axaient faite*, laquelle garantie emportait hy- 
pothèque générale, d'après le législation aou* laquelle elle 
avait été stipulée. Cette anaimne jurisprudence avait été 
constamment admise par le parlement de Pari* : elle y était 
regardt-o comme une loi vivante. Le* principe* nouveaux in- 
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l’examen de la question de savoir si le 
cautionncmeul d'un impubère ou d'un in- 
terdit serait valable. Il ne peut guère 
venir dans la pensée de qui que ce soit 
de s’engager solidairement avec des per- 
sonnes qui sont dans un pareil état ; et il 
u’y a pas de notaire qui crût pouvoir sta- 
biliser de pareils engagemens , dont l’idée 
même serait repoussante. L’impubère ne 
peut s’obliger ni naturellement ni civile- 
ment , ainsi que j’ai déjà eu occasion de 
le dire. On peut en dire autant de l’in- 
terdit , pour cause de démence , de folie 
ou de fureur. Ces personnes n’ont point de 
volonté ; ils ne peuvent, par conséquent , 
donner un consentement, et on ne peut 
concevoir un engagement sans le consente- 
ment, qniesl toute autre chose que la capa- 
cité de contracter. Art. 1 108 du Code civil. 

Cependant ttasnage , part. 2 , chap. A , 


traduit* par le Coda civil , article 1560, l'ont été d’apré* de* 
usage» particulier* qui a* pratiquaient au parlement «le Pro- 
vence. On le* voit dan* le* acte* de notoriété, donné* par 
MX. Ira avocat* et procureur* généraux de ce parlement . et 
dans le* Observation* sur ce* acte* de notoriété, n* 07. 
Voici ce qu’on lit dan* le* Observation* : a Le mari ne peut 
rien faire qui rende detéficurc la condition de la dot : l'alié- 
nation lai e*l prohibée. Leg. Julûi , ff. de fundo détail. 

tmtV., Cad. de rei usa r. ad. Il peut reclamer lui-mcme 
de la vente qu'il a faite du fond* dotal , et on ne le soumet 
• une garantie, pour de# dommages-interet* eover* l'ache- 
teur, qu'autaut qn'il ne lui a paa déclaré que le fond* Hait 
dotal. Duperrirv, fam. |*r, Masimtt de droit, yag. 489 
Arrêt du 18 janvier 1040 , rapporte par Brrnifare, tom 1er, 
liv. 6, tit 3 , chap. |*v. m 

Ce# uaage* particulier*, érigé* en loi*, étonnèrent quel- 
que* conseiller* d'éUt, lor* de la discussion du Code rivil : 
il en fut de même au Trilmnat. Il y avait dans le premier 
projet de loi , que a *i la femme ou le mari , ou tou* le* deux 
conjointement, aliènent le fonda dotal , l’aliénation t»ra ra- 
dicalement nulle h Le Tribunal observa que de* difficulté* 
pourraient naître sur l'interprétation de eea dernier* mob» 
Il en vcla la *upprr«*ion , et il demanda la substitution de 
ce» mot» : .. S’il ( le mari ) n'a pa* dérlard dan» le contrat 
que le bien x-endu était dotal ; a A ceux-ci , « en demeurant 
ncanmoin* sujet aux dommages-intérêt* de l'acheteur, 
pourvu que celui-ci ait ignoré ta vice dr l'achat. « C’est dan* 
Ce* dernière* expression* que *e trouve la truie modification 
apporter par le Coda civil A l'ancienne jurisprudence du 
parlement de Provence. Mais on conçoit quel a clé l’esprit 
qui a préside A la dernière rédaction , par la suppression dr* 
terme*, l'aliénation a tra radicalement nulle. Cette alienation 
peut encore être garantie par le mari. Mai*, d'après le rrgimr 
actuel, il doit particulière ment affecter de* bien» à cette 
garantie, et cette affectation spéciale doit être assurée par 
de* inscription* qui doivent être renouveler* avant l'expira- 
tion dix an* de l'une à l'autre. 


Digitized by Google 



72 


TRAITÉ DES HYPOTHÈQUES, 


avait une propension à décider que l'on 
pouvait valablement cautionner un im- 
pubère et un interdit. Après avoir pré- 
tendu qu’il y avait une contradiction entre 
ce qu’avait dit , à ce sujet, le jurisconsulte 
Ulpien , dans la loi G , De rerb. oblig. , et 
la décision de ce même jurisconsulte con- 
tenue dans la loi 20 , De fidej. , il suppo- 
sait que l’opinion de Cujas était pour la 
validité du cautionnement dans ce cas, 
d'après la loi 70 , § si à furioso . dict. lit. 
Mais Pothier , n°393, a très bien démontré 
l’erreur de Basnage à cet égard. Il établit 
que Cujas s'était seulement expliqué pour 
le cas où on se serait rendu caution pour 
des impubères , des fous , des interdits , 
pour des causes pour lesquelles ces per- 
sonnes peuvent être , sans aucun fait de 
leur part , valablement obligées. II en 
cite un exemple, auquel il me sullit de 
renvoyer. 

Il n'y a donc que les mineurs qui ont 
acquis l'àge de puberté , surtout s'ils 
sont émancipés , pour lesquels on puisse 
se rendre caution avec effet. La raison en 
est qu'étant dans un Age qui approche de 
la majorité , ils sont présumés avoir une 
volonté , et pouvoir former un lien natu- 
rel . quoique la loi les rende incapables de 
contracter une obligation civile. Ce qui 
démontre cette vérité, c’est qu'ancienne- 
ment, dans presque toute la France, le 
mâle Agé de quatorze ans , et la fille Agée 
de douze ans accomplis, étaient réputés 
d’Age parfait pour ester en jugement, 
faire, passer tous contrats, comme ayant 
la même faculté qui a été accordée dans 
la suite au seul majeur de vingt-cinq ans. 
L’art. 1", lit. 13 de la Coutume d’Auver- 
gne, l’art. 173 de la Coutume de Bour- 
bonnais, cl l’art. 202 de celle de la Mar- 
che, ne permettent pas d’en douter. La 
preuve s'en trouve encore dans les Eta- 
blissemensde saint Louis, ch. 73 et 142, 
et dans la décision 240 de Jean Desmarcs, 
avocat du roi au parlement, sous Char- 
les VI. Aussi Loyscl , Institut, coût., 
liv. I", lit. 1", art. 34, disait : « L’Age 
parfait était A quatorze ans, par l'ancienne 
Coutume de la France. » 

37. Il n’est pas inutile, à beaucoup 


près , de prévoir une difficulté que j'ai vu 
élever. Elle consiste à savoir si , lorsqu'il 
s'agit d’une exception qui pourrait être 
opposée par le mineur , mais qui devrait 
l’être dans un délai , à compter de la ma- 
jorité, celui contre lequel l’exception frap- 
perait, ou comme créancier, ou comme 
acquéreur, pourrait soutenir que la cau- 
tion devrait être garante de ce délai . et 
remettre le créancier ou l'acquéreur au 
même état dans lequel il se serait trouvé 
s’il eût contracté avec un majeur ; en sorte 
qu’il «n’eût eu à redouter l'exercice de 
l’exception , que dans un délai qui serait 
celui qui aurait eu lieu si le principal 
obligé eût été majeur. J'ai vu juger l’affir- 
mative, en grande connaissance de cause, 
dans une espèce que je vais rapporter , et 
qui fera mieux entendre la question. 

Le 12 juillet 1 773. Michel Gorce, mi- 
neur, vcudil un bien A lui appartenant , du 
chef de sa mère. A raison de sa minorité , 
l’acquéreur exigea une caution ; eu con- 
séquence , autre .Michel Gorce , son père , 
entra dans la vente. Ils vendirent solidai- 
rement; la vente faisait mention que le 
bien appartenaitaii (ils, et le père s'obligea 
de faire ratifier son fils A sa majorité. Dix 
ans utiles s'écoulèrentconlre le père. Après 
sa mort, le fils , avant sa trente-cinquième 
année , attaqua la vente , contre laquelle 
il prit des lettres de rescision qui était 
alors en usage. Il les fonda sur la rescision 
d'outre-moitié , qui était celle qui était 
admise avant le Code civil. L'acquéreur , 
nommé Morel, dit que Michel Gorce fils 
était non recevable , ou au moins garant 
de sa demande , comme représentant son 
père, dont il était héritier. L’avocat de 
Gorce fils disait qu’il fallait distinguer, en 
garantie, le cas où le principal obligé re- 
venait , pour minorité , du cas où il reve- 
nait pour lésion d'outre-moitié , ou pour 
tout autre vice radical qui était dans l’acte 
même, abstraction faite de la minorité, 
que, dans le cas de la lésion légale sur le 
prix , le bénéfice en profitait A la caution 
comme au principal obligé. L’avocat de 
l'acquéreur avouait que cette distinction 
était fondée en principes ; mais il répli- 
quait que , d'après la garuntie , le fils au- 
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raildû se pourvoir dans dix ans. non pas 
à compter de sa majorité, mais à compter 
de l'acte même ; que la garantie avait dû 
assurer à l'acquéreur que le fils ne pour- 
rait faire , après l’acte , que tout ce qu'au- 
rait pu faire un majeur ; que l’acquéreur 
devait être considéré comme ayant con- 
tracté avec un seul majeur, ou avec deux. 
On répondait , toujours pour Gorce fils , 
que le père n’avait entendu et pu garantir 
qu’un seul des droits ouverts au (ils, 
c’est-à-dire, celui qui résultait de sa mi- 
norité , et qu’il n’avait entendu ni pu ga- 
rantir l’efTet de l’action en rescision pour 
lésion ; qu’il n’y avait pas non plus de 
garantie de reflet du temps dans lequel le 
fils pouvait exercer cette action ; que ce 
délai était dans la loi. Néanmoins, par 
une sentence de l’ancienne sénéchaussée 
d’Auvergne, à Riom, du 4 mai 1787, 
Michel Gorce fils fut débouté de sa demande 
en entérinement , et condamné aux dé- 
pens. 

On aurait pu croire que la circonstance 
que le père s’était obligé de faire ratifier 
son fils à sa majorité , avait influé sur la 
décision. Il fut cependant vérifié que celte 
circonstance avait été regardée comme 
indifférente , et que la question avait été 
jugée en point de droit . d’après lesmoyens 
de l’acquéreur, dont je viens de rendre 
compte. Des avocats très célèbres du 
barreau de cette ancienne sénéchaussée 
avaient soutenu et développé avec force 
l’opinion qui fut adoptée. Cet avis et la 
décision d’un tribunal justement célèbre , 
par les lumières qu’il renfermait , sont faits 
pour en imposer. Cependant j’ose avouer 
que j’ai toujours eu peine à m’y rendre. 
Il m’a toujours paru que la nullité de la 
garantie devait être indivisible; que celte 
garantie ne pouvant avoir d’eiret dans le 
cas dont il s’agit . pour l’obligation du mi- 
neur en elle-même, elle nedevaitégalement 
en avoir aucun relativement à la durée du 
temps dans lequel l’exception du mineurde- 
vait être opposée. Néanmoins, j’ai vu plus 
récemment répandre un grand doute sur 
la question par des jurisconsultes éclairés. 
Au surplus . la connaissance de la difficulté 
peut être un avis pour qu'en pareil cas une 
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caution fasse en sorte, dans son intérêt, 
que l’exception du mineur arrive dans les 
dix ans , non pas à compter de sa majorité , 
mais bien à compter de l’acte même. 

88. On sent facilement combien la qua- 
lité en laquelle on contracte peut influer 
sur le sort de l'obligation et de l’hypothè- 
que. Si quelqu’un s’obligeait et hypothé- 
quait son bien , seulement en une qualité 
qu’il n’aurait pas, et s’il ne s'agissait pas 
d’une obligation personnelle ou solidaire , 
l’obligation et l’hypothèque deviendraient 
sans effet. Ceci tient au principe qu'on ne 
peut promettre que pour soi-même , si on 
ne se fait pas fort pourun autre , art. 1119 
et 1120 du Code civil; et l'erreur sur la 
qualité frap|>erait l'obligation de nullité. 
Si, dans la suite, l'obligation était ratifiée , 
la ratification n'aurait pas d'effet rétroactif 
au jour de l'obligation ; l'hypothèque re- 
monterait seulement à la date de l’inscrip- 
tion qui serait prise en vertu tant de la 
ratification que de la première obligation. 

Mais l’engagement serait encore nul , si 
on s'engageait simplement en une qualité 
qu'on aurait, mais qui ne donnerait pas 
le droitde contracter cet engagement ; en 
sortequel’obligalion excéderait le pouvoir 
attaché à la qualité de celui qui s’oblige- 
rait. Ainsi , un tuteur qui. en cette seule 
qualité, vendrait ou hypothéquerait les 
biens de son pupille , sans les formalités 
judiciaires, n'imprimerait aucune hypo- 
thèque avec effet sur les biens du pupille , 
pas plus que sur les siens propres. Il en 
serait encore de même d'un procureur 
fondé qui aurait contracté au delà des 
bornes de sa procuration. 

Mais celui qui aurait la qualité en la- 
quelle il contracte , pourrait obliger et 
hypothéquer les biens qui lui appartien- 
draient en cette qualité , sans pouvoir 
hypothéquer les biens qu’il aurait d’ail- 
leurs , et qui seraient étrangers à la qua- 
lité en laquelle il aurait contracté. Ainsi 
un mari , qui s’obligerait en qualité de 
mari seulement, pourrait hypothéquer 
les droits réels qui lui appartiennent, et 
qui sont attachés à sa qualité de mari , 
tels , par exemple , que l’usufrnit des im- 
meubles dotaux de son épouse. 

10 
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Ce* décisions sont fondées sur un prin- 
cipe expliqué par le célèbre Cochin. 
C’était à l’occasion d'une autre question ; 
mais le principe s’applique à celle-ci. 
« L’hypothèque , disait-il , n'est jamais 
que l'accessoire d’une obligation. Or , 
pour juger d’une obligation , d’un enga- 
gement , il faut le considérer en lui-même, 
et non dans une clause simplement acces- 
soire ; si l’engagement en lui-même est 
limité sur certains biens , l'hypothèque 
ne peut faire que l’engagement soit plus 
étendu qu'il ne l’est par lui-même. » 
Tome h,pag. 398, ««-4°. 

SECTION II. 

De la spécialité. De la publicité de toutes 
les hypothèques, de quelque nature 
qu’elles soient. De tout ce qui tient à 
l’inscription , et des cas où l’on ne peut 
prendre inscription avec effet , à raison 
de la position du débiteur , quoiqu’on ait 
une hypothèque. Questions transitoi- 
res. • 

S I er - 

De la spécialité et de son objet. 

SOXXAIXE. 

59. Delà spécialité et de son objet. 

60. De la corrélation de l'hypothèque arec 

rinscription. 

61. Utilité delà spécialité , relativement 

à l’emprunteur. Mode particulier 
d’indivisibilité de l’hypothèque , lors- 
que deux hypothèques spéciales frap- 
pent sur le même immeuble. 

68. L'hypothèque spéciale est néanmoins 
susceptible de modifications. Expli- 
cation de l’article 2130. 

63. Le débiteur qui n’a aucun immeuble, 

peut-il hypothéquer ceux qu'il ac- 
querra dans la suite? 

64. Explication de l’article 2131. 

66. De C effet de l'hypothèque générale con- 
tractée sous le Code civil, dans un 
acte ordinaire. 

66. Utilité de rinscription de la part du 


créancier poursuivant T expropria- 
tion , même quand il ne se présente- 
rait pas d’abord d'autres créanciers. 

59. L* détermination de l’hypothèque 
s'opère par la spécialité. L'inscription fait 
connaître cette détermination ou affec- 
tation particulière , et , par ces deux 
moyens , arrive la publicité : sans l’uu et 
l'autre, cumulativement, cette publicité 
ne serait pas obtenue. 

Qu'un débiteur hypothèque générale- 
menttous ses biens; que cette hypothèque 
reste dans l’obscurité; que plusieurs hy- 
pothèques se renouvellent sous ce mode, 
de manière que les biens soient plus 
qu'absorbés ; qu’en cet état de choses , il 
se contracte encore de nouvelles hypothè- 
ques, et de la même manière, il est évi- 
dent que beaucoup de créanciers per- 
dront , et seront victimes de leur bonne 
foi : tel était le vice de l’ancienne législa- 
tion. 

Que le débiteur divise ses hypothèques, 
qu’il les fixe sur des objets bien distincts, 
hicn déterminés , mais qu’on en reste là , 
il y aura seulement spécialité d'hypothè- 
que. 

Mais qu’importe celte spécialité , ou ces 
affectations particulières d'hypothèques, 
si elles ne sont pas connues. Ce défautde 
connaissance ferait que des tiers seraient 
trompés sur chacune des parties de la 
fortune du débiteur, comme ils le se- 
raient sur le tout , dans la première hypo- 
thèse. Quel est donc le moyen par lequel 
les tiers puissent contracter en connais- 
sance de cause ? Il est sensible que c'est 
l'inscription , et l'inscription seule. 

Ainsi , spécialité , inscription , de la pu- 
blicité : voilà les principaux pivots sur 
lesquels notre système hypothécaire est 
établi. 

Cependantla publicité n'est pas prescrite 
seulement pour l’hypothèque * spéciale ; 
elle a lieu pour toutes les hypothèques en 
général , sauf quelques modifications. 
C’est ce que j'expliquerai dans la suite ; je 
ne m'occupe, eu ce moment, que de ce 
qui concerne l'hypothèque spéciale. 

Or, on sent bien que la spécialité adi\ 
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être sujette à des formes; que l'inscription meubles, au lieu découvrir toute la fortune 
a dû avoir les siennes; ces formes ne pou- du débiteur , comme l’hypothèque géné- 
vaient être confiées à l’arbitraire des par- raie. L’hypothèque spéciale existe par la 
lies contractantes ou des notaires ; la stipulation, comme les autres hypothèques 
sûreté des fortunes dépendait de l’obser- existent par la loi ou par les jugemens ; 
vation de ces formes ; elles doivent être l’inscription n’eBt qu’une formalité extrin- 
les mêmes partout ; et dès lors le législa- sèque , mais une formalité infiniment im- 
teur a dû les établir d’une manière gêné- portante, puisque, seule, elle donne h 
raie et sûre. Or, on sent que je dois l’hypothèque son efficacité. L’inscription 
expliquer la législation , sous ce double n’est pas du fait du débiteur , elle est in- 
rapport des formes qui constituent la dépendante de sa volonté ; le contrat est 
spécialité de l’hypothèque , et de celles déjà consommé à son égard ; mais l’hypo- 
qui rendent l’inscription régulière. thèque ne peut être exercée à l’égard des 

60. Mais, avant d’entrer dans cette tiers , que dès l'instant qu’elle est inscrite, 
explication des formes, il y a plusieurs L'inscription est, par rapport à l’hypothè- 
choses à dire qui tendront à mieux faire que , ce qu’était anciennement l’insinua- 
connaltre , non seulement la spécialité de tion , respectivement à la donation. Son 
l’hypothèque, mais encore la nature de objet était de la rendre publique, pour 
l’hvpothèque en général , quelles que que les tiers fussent avertis de ne pas con- 
soient même les causes d’où elle procède, tracter avec le donateur , au moins relati- 
Et d’abord je vais faire un rapprochement vement aux biens compris dans la dona- 
particulier de l’hypothèque et de l’inscrip- tion ; et- la donation n’étant pas publique 
tion, pour établir les rapports entre l’une par l’insinuation , était nulle par rapport 
et l’autre. Ce que je «lirai là-dessus éten- à ceux qui auraient contracté avec le do- 
dra encore les idées , et les raffermira sur nateur. L'hypothèque prend bien noti- 
ce qui constitue véritablement l'hypothè- tance dans le titre qui la constitue , pour 
que. telle qu’elle est devenue sous le me servir de l'expression de l’art 2148 du 
régime actuel. Il est indispensable de dis- Code civil , et l’inscription n’est qu'une 
siper des confusions que j’ai vues sou- forme , mais une forme absolument néccs- 
vent se former , sur la question de savoir saire pour le développement de l’hypo- 
si l'hypothèque est dans l’hypothèque thèque , une forme qui lui donne vie , et 
même , ou dans l’inscription . ou , ce qui qui seule attribue le droit de prendre rang 
revient au même, si ce sont deux choses entre les créanciers inscrits, à compter 
distinctes , ou si ce n’en est qu'une seule , du jour qu'elle est faite , et de primer gé- 
l'une ne pouvant exister sans l'autre. Je néralement tous créanciers , soit hypothé- 
sens que je suppose par là que plusieurs caires non inscrits (excepté ceux dont 
de mes lecteurs ne sont pas bien avancés l’hypothèque aurait été affranchie de l’in- 
dans la connaissance de notre régime hy- scription) , soit simplement chirogrnphai- 
pothécaire ; mais j'ai la conviction que les res. 

jeunes élèves en droit , qui doivent prin- La principale difficulté qui s’est élevée 
cipalement connaître les élémens , et que sur la nécessité de l'inscription . par rap- 
j’ai en vue , auront à se former des idées port aux tiers , s’est présentée dans le cas 
précises à ce sujet. C’est une raison pour où le créancier qui avait une hypothèque, 
que je ne néglige pas d'aplanir toutes les sans inscription , se trouvait en concur- 
difficuités. rence avec d'autres créanciers , mais qui 

L'hypothèque est toujours dans notre étaient seulement chirographaires. C’est 
législation actuelle ce qu'elle a été dans en se pénétrant de deux fortes discussions 
tous les temps ; elle est toujours comme auxquelles cette difficulté a donné lieu , 
je l'ai définie n” 4 , avec cette seule diffé- qu’on connaîtra parfaitement tout l'effet 
rence que , quand elle est spéciale , elle de l'inscription , et qu’on pourra juger 
est resserrée sur un ou sur quelques im- combien elle est nécessaire. 
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Ceux qui soutenaient que le créancier' 
hypothécaire , non inscrit , avait le droit 
de primer les simples créanciers chiro- 
graphaires , disaient que l’hypothèque est 
absolument indépendante de l'inscripLion, 
sous le rapport de son existence. Ils ti- 
raient de là la conséquence que le créan- 
cier hypothécaire , quoique sans inscrip- 
tion, ne pouvait pas être sans un avantage 
marqué à l’égard des créanciers qui n’é- 
taient que chirographaires , que si l’in- 
scription est nécessaire, c’est seulement 
sous le rapport de l’attribution d’une pré- 
férence , et de la fixation d’un rang parmi 
les créanciers hypol hécaires; qu’il n’y avait 
ni préférence, ni rang à réclamer, en vertu 
de 1 inscription , à l’égard des créanciers 
chirographaires ; que ceux-ci étaient vain- 
cus et écartés par le créancier hypothé- 
caire, sans le secours de l’inscription , par 
le seul béoéGce que lui procurait l’existence 
de l’hypothèque. 

A l’appui du système contraire , on oppo- 
sait le principe qui se tire de l’ensemble du 
titre des hypothèque» du Code civil; on 
disait que le législateur n’a admis absolu- 
ment d’autre hypothèque, à l’égard des 
tiers , que celle qui serait inscrite . sous la 
seule exception relative à des hypothèques 
légales ; que cette exception , qui est 
marquée partout à côté de la règle , con- 
firme hautement celle règle , que toute 
préférence est altachéeàl'inscription ; que 
c’est de cette inscription seule que l’hypo- 
thèque tire son efficacité à l’égard de tous 
les tiers, quels qu’ils soient. C’est cette 
dernière opinion qui a été adoptée par la 
Cour de cassation , par deux arrêts im- 
portons. 

Dans l’espèce du premier, qui est du 
19 décembre 1809, le sieur Berges , né- 
gociant à Bordeaux, était créancier du 
sieur Solfié , marchand , en vertu d’un 
jugement du tribunal de commerce, du 
1 1 floréal an 13. Il avait pris une in- 
scription hypothécaire , le 29 thermidor 
suivant, sur les biens de son débiteur; 
mais, dès le 20 messidor an 13, celui-ci 
avait été constitué en état de faillite , et 
dès lors son inscription était comme non 
avenue, n’ayant pas été prise en temps 


utile. Il y avait eu un concordat entre le 
débiteur et ses créanciers chirographaires, 
dans lequel le sieur Berges n’avait )>as 
figuré , dont le résultat était une remise 
de 80 [tour ceut sur le montant des cré- 
ances chirographaires. Le concordat fut 
homologué par le tribunal de commerce; 
et le sieur Berges fut traduit par les cré- 
anciers chirographaires au même tri- 
bunal, pour voir rendre commun avec 
lui le jugement d’homologation, ce qui 
fut ainsi prononcé par le tribunal. Sur 
l’appel de cette décision , interjeté par le 
sieur Berges , il soutint qu’étant créancier 
hypothécaire, en vertu d’un jugement 
bien antérieur à l’ouverture de la faillite , 
il ne pouvait être tenu d’accéder au con- 
cordat passé entre les créanciers chiro- 
graphaires et le débiteur commun ; et l’on 
sent bien que , par cela même , il soute- 
nait qu’il devait prendre rang entre les 
créanciers hypothécaires , à la date de son 
inscription, bon système de défense fut 
rejeté par arrêt de la tour royale de Bor- 
deaux, du 16 décembre 1807, qui con- 
firma le jugement du tribunal de com- 
merce ; en sorte que le sieur Berges fut 
considéré comme créancier simplement 
chirographaire, et confondu parmi les 
créanciers qui n’avaientque cette qualité. 

Sur le pourvoi contre cet arrêt, de la 
part du sieur Berges , la Cour de cassa- 
tion en prononça le rejet , après un délibéré 
en la chambre du conseil. Je ne rappor- 
terai que le principal motif de l’arrêt , 
dont tous les autres ne sont qu’une con- 
séquence. « Vu les articles 2134 et 2135 
du Code civil , et attendu qu'aux termes 
du premier de ces articles, l’hypothèque 
n'a de rang entre les créanciers que du 
jour de f inscription , et que le second ne 
donne l'exittcnce, ixdetesoàxxixt de toute 
inscription, qu'à des hypothèques (particu- 
lières et déterminées). » 

Dans l’espèce du second arrêt , le sieur 
Albert , banquier à Riom , était créancier, 
en vertu d'un jugement du tribunal de 
commerce, du 28 avril 1809, du sieur 
P...., ancien notaire royal de la même 
ville, qui avait aussi été banquier. Le 
sieur Albert n'avait pris inscription que 
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le 19 mars 1811 : mais la faillite du sieur 
P.... fut déclarée ouverte le 29 du même 
mois; en sorte que l’inscription n'avait 
pas été prise avant le commencement des 
dix jours antérieurs à la faillite , et que 
dès lors elle devait être sans effet . comme 
tardive, d’après l'article 2140 du Code 
civil , et d’après l’art. 448 du Code de 
commerce. Les immeubles du sieur P,.., 
ayant été vendus , un ordre s'ouvrit pour 
en distribuer le prix. Le sieur Albert se 
présenta comme créancier hypothécaire; 
il n’eut à combattre que des créanciers 
chirographaires, contre lesquels il de- 
manda la collocation en premier ordre. 
Il fonda cette préférence, soit en vertu 
de l’inscription qu’il avait prise, parce 
que , suivant lui , cette inscription était 
valable , soit en vertu de son titre seul , 
parce que , disait-il , ce titre lui conférant 
par lui-même une hypothèque, il n'avait 
pas besoin de prendre inscription pour 
être préféré à de simples créanciers chiro- 
graphaires. La prétention du sieur Albert 
fut accueillie par un jugement du tribunal 
de première instance de Riom , du 23 dé- 
cembre 1814. Ce jugement déclara l’in- 
scription valable. 

Sur l'appel , qui en fut interjeté en la 
Cour royale de Riom , par les syndics des 
créanciers P...., il s'engagea la discussion 
la plus forte , dans laquelle on peut dire 
qu'on épuisa , pour le sieur Albert , toutes 
les ressources de la logique , afin d'établir 
la validité de son inscription. Les efforts 
augmentèrent à raison de ce qu’une pré- 
tention , exactement seniblableù la sienne , 
avait été rejetée par l’arrêt de la Cour de 
cassation , que je viens de rapporter. 
Aussi les moyens à l’appui de son inscrip- 
tion furent-ils présentés sous une face 
nouvelle. 

Devant porter la parole dans cette af- 
faire, parce qu'alors je remplissais les 
fonctions de procureur général , je l’exa- 
minai avec la plus grande attention , et je 
demeurai convaincu que l'arrêt de la Cour 
de cassation , du 19 décembre 1809, 
n’était susceptible d'aucune critique sé- 
rieuse. Un des moyens principaux du sieur 
Albert , qui était même celui qui parais- 
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sait avoir déterminé le tribunal de pre- 
mière instance à accueillir sa prétention, 
consistait à dire que l’on ne pouvait lui 
reprocher aucune circonstance de fraude 
ni de collusion avec P.... (ce qui était 
vrai); et que dès lors le jugement qu’il 
avait obtenu lui ayant conféré une hypo- 
thèque , l'inscription qu'il avait prise , 
quoique ce fût dans les dix jours de l’ou- 
verture de la faillite , avait conservé cette 
hypothèque. L’art. 443 du Code de com- 
merce porte bien, à la vérité, que nul ne 
peut acquérir privilèges ni hypothèque 
sur les biens du failli, dans les dix jours 
qui précèdent l'ouverture de la faillite; 
mais que résultait-il de là , selon lui? Il ne 
s’en tirait d'autre conséquence , si ce n'est 
que, s’il eût obtenu un jugement contre 
son débiteur dans les dix jours qui précé- 
daient l'ouverture de la faillite , ce juge- 
ment ne lui aurait pas conféré une hypo- 
thèque valable. Or , disait-il toujours , il 
n’était pas dans ce cas ; il avait obtenu , 
bien long-temps auparavant , un litre qui 
lui conférait une hypothèque. Autre chose 
estl'hypothèque , autre chose est l'inscrip- 
tion. L'art. 443 du Code de commerce 
n’est pas susceptible d'extension ; il an- 
nuité bien l'hypothèque sur les biens du 
failli, prise dans le temps qui y est indi- 
qué ; mais on doit s’eu tenir là : l'inscrip- 
tion , dont il n’est pas parlé dans cet ar- 
ticle , doit donc rester dans toute sa force. 
A la vérité, l'art. 2146 du Code civil dit 
bien que les inscriptions ne produisent 
aucun effet , si elles sont prises dans le 
délai pendant lequel les actes faits avant 
F ouverture des faillites sont déclarés nuis. 
Mais le sieur Albert prétendait, et les pre- 
miers juges avaient pensé que cette dis- 
position devait être interprétée et déve- 
loppée par l’esprit et par les .termes du 
Code de commerce , qui est le siège de la 
matière. lequel Code est postérieur au 
Code civil. 

Je pensai que ce raisonnnement était 
inadmissible; que l'art. 2146 du Cod. civ, 
renfermait une disposition précise ; que , 
pour ne pas la suivre dans le cas , en ques- 
tion , il faudrait une dérogation bien for- 
melle à cette première disposition dans 
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l’art. 443 du Code de commerce , et que 
celte dérogation ne s'y trouve certaine- 
ment pas ; qu’il fallait d'ailleurs combiner 
cet article avec l'article 520, où il est dit 
cpie les créanciers hypothécaires inscrit s 
n’auront point de voix dans h-s délibéra- 
tions relatives aux concordats ; qu’il fallait 
donc entendre le mot hypothèque de l’ar- 
ticle 443 du Code de commerce . dans le 
sens dans lequel il est employé dans la 
législation hypothécaire, c’est-à-dire , sous 
le rapport de l'hypothèque avec ce qui la 
rend efficace , ou , ce qui est de même , 
d’une hypothèque avec inscription. L’hy- 
pothèque , vue sous le rapport de son 
effet , ne jieut exister que par le concours 
de la constitution de l'hypothèque et de 
l’inscription. Si l’une existe sans l’autre, 
il en résulte un corps incomplet ; il n'y a 
pas un tout régulier que la loi exige né- 
cessairement pour qu'il y ait hypothèque, 
et c’est ce tout que l’art. 443 du Code de 
commerce a entendu indiquer sous le mot 
d'hypothèque ; en sorte que l'emploi de ce 
mot ne devait pas faire sortir des prin- 
cipes généraux de la matière , établis par 
le Code civil. 

En rentrant dans ces principes . il devait 
demeurer pour certain . d’après l’ensem- 
ble des dispositions du code, qu’on ne 
pouvait admettre l'hypothèque sans une 
inscription , hors les cas où , par une 
exception prononcée expressément parla 
loi l’hypothèque en était affranchie; que 
la loi fait toujours marcher l'hypothèque 
accompagnée de l’inscription ; que partout 
elle n'appelle hypothèque , qu’une hypo- 
thèque inscrite; que c’est ce qui résulte 
notammentdesartieles 2166, 2161,2154, 
2151, 2183 et 2184. Je pensai que c’était 
avec raison que M. Tarrible, dans son 
opinion émise à l’article inscription hypo- 
thécaire du Répertoire de jurisprudence 
de M. Merlin. § 2", qu’il a soutenue de 
forts raisonnemens , s’était expliqué ainsi : 
>i l.a loi embrasse , dans une vue générale , 
tous les créanciers d’un même débiteur, 
et elle dit que le prix des biens de ce 
débiteur sera distribué entre tous les 
eréanciersindistinctement, en proportion 
du montant de leurs créances. Elle n’ad- 


met d’exception qu’en faveur des créan- 
ciers qui doivent jouir d'un droit de pré- 
férence, à cause de leurs hypothèques 
ou de leurs privilèges. » Cette doctrine 
est fondée sur les articles 2083 et 2094 
du Code civil ; et lorsqu’ensuite la préfé- 
rence est attachée à l’inscription , qui 
devient le complément de l'hypothèque , 
puisque la préférence ne date que du jour 
de l'inscription , on ne conçoit pas qu'il 
y ait d'hypothèque réelle et efficace, 
quand il n'yapasd'inscription. Nulle part, 
la loi ne fait de distinction , quant à la 
préférence qu’elle donne à l'hypothèque , 
entre les créanciers hypothécaires et les 
créanciers chirographaires. La même rai- 
son qui fait attacher un rang , entre les 
créanciers hypothécaires . à l'inscription , 
lui fait attacher aussi la préférence sur les 
simples créanciers chirographaires. Je 
remarquai que la loi n’admet que trois 
sortes d’hypothèques, qui sont l’hypo- 
thèque légale, avec ou sans inscription , 
ce qu'elle a soin de déterminer précisé- 
ment , l’hypothèque judiciaire , et l'hypo- 
thèque conventionnelle , qui sont toutes 
deux soumises h l'inscription; et que, si 
la prétention du sieur Albert était admise , 
ce serait introduire une quatrième espèce 
d'hypothèque qu'il était impossible de 
classer, une hypothèque qui, sans l’accoin- 
pagnement de l’inscription . sans recevoir 
la vie de cette inscription , se trouverait 
jouir du privilège attaché à l’inscription . 
sans que la loi le dise , et même contre le 
principe fondamental qu’elle établit ; ce 
qui en détruirait l’économie , et condui- 
rait à l'arbitraire. 

Quant à l’induction qu'on tirait encore 
de l’art. 834 du Code de procédure ci- 
vile , je dis que le motif qui avait fait ad- 
mettre , par l'insertion de cet article , la 
modification importante à la législation 
qui existait auparavant sur la transcrip- 
tion et ses effets , était indifférent pour la 
décision de la question ; qu'au surplus . 
en prenant cet article tel qu'il est, il n’en 
résultait aucun changement sur la nature 
et la nécessité de l’inscription ; qu’on 
pouvait seulement en conclure une pro- 
longation de la faculté de prendre une 
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inscription ; mais que , pour qu'elle eût 
ses effets , il fallait qu’elle fût prise >lans 
le temps utile déterminé par la loi. Je 
crus pouvoir invoquer ce qui avait lieu 
sous l'empire de l’édit de 1771 . qui avait 
admis les simples créanciers chirogra- 
phaires A la faculté de former opposition 
aux lettres de ratification. Or, cet édit, 
article 19, allait jusqu’il accorder la dis- 
tribution des deniers qui resteraient après 
l’entier paiement des créanciers privilé- 
giés et hypothécaires qui auraient formé 
opposition , entre les créanciers chirogra- 
phaires opposans, par préférence aux 
créanciers privilégiés ou hypothécaires gui 
auraient négligé de faire leur opposition. 
11 y a une grande différence , quant aux 
principes , entre l'opposition qui avait 
lieu sous l’édit de 1771 , et l'inscription 
établie par notre législation actuelle , et 
il est inutile d'expliquer ici cette diffé- 
rence ; mais toujours est-il vrai qu'il a 
été dans l’esprit de toute législation hy- 
pothécaire , que lorsqu’un créancier, soit 
privilégié , soit hypothécaire . ne rem- 
plissait pas l'obligation qui lui était impo- 
sée pour le maintien de son privilège ou 
de son hypothèque, il descendait à la 
condition des simples créanciers chiro- 
graphaires. Suivant cet article 19, les 
créanciers chirographaires , qui avaient 
formé opposition ( et qui aujourd'hui ne 
seraient pas recevables h prendre une in- 
scription J , étaient préférés, sur le prix 
de la vente , aux créanciers privilégiés ou 
hypothécaires qui auraient négligé de 
former Opposition ; et si ces créanciers 
chirographaires n’eussent pas formé op- 
position , pas plus que les créanciers pri- 
vilégiés ou hypothécaires , il est bien 
évident qu'ils seraient tous venus , sur le 
restant du prix de la vente , par contri- 
bution au marc le franc. 

Enfin , je développai l'esprit de notre 
législation sur la publicité de l'hypothè- 
que. J'en faisais résulter, comme un prin- 
cipe , que , dans le doute même , il fallait 
se décider pour la nécessité de cette pu- 
blicité qui formait le système de la loi , 
parce qu’on risquait plus de tomber dans 
Terreur en s’écartant de ce système, qu’en 


y rentrant. I.es effets salutaires de cette 
publicité se font sentir dans tous les cas ; 
et , par exemple , si , dans l'espèce , le 
sieur Albert , qui avait obtenu un juge- 
ment de condamnation le 28 avril 1809 , 
avait pris son inscription à une époque 
rapprochée . au lieu de ne la prendre que 
le 19 mars 1811 , il aurait donné un éveil 
utile au public sur la situation du débi- 
teur; des créanciers antérieurs se seraient 
mis en règle , et auraient pu assurer la 
rentrée de leurs créances , quoiqu'ils ne 
fussent venus qu’après le sieur Albert. 
Ceux des créanciers , qui ne Tétaient de- 
venus qu’après le jugement du 28 avril 
1809, n'eussent point engagé leurs fonds 
entre les mains du sieur I J .... 

La Cour royale de Riom, par son ar- 
rêt . sur mes conclusions conformes , du 
21 juillet 1815, infirma le jugement du 
tribunal de première instance , et dé- 
bouta le sieur Albert de sa demande en 
préférence contre les créanciers chirogra- 
phaires. l.e sieur Albert s'étant pourvu 
contre cet arrêt , à la Cour de cassation , 
son pourvoi fut rejeté par arrêt de la sec- 
tion civile, du 11 juin 1817, après en 
avoir délibéré deux jours. Cet arrêt est 
tellement important, celte décision indue 
si fortement sur la jurisprudence hypo- 
thécaire , elle répand tant de lumières 
sur notre législation , sous plusieurs rap- 
ports, que je crois devoir la mettre sous 
les yeux du lecteur, au moment où il 
vient de prendre connaissance des faits 
et des moyens sur lesquels l'arrêt a été 
rendu. 

« Considérant qu'aux termes de l’ar- 
ticle 2092 du Code civil, quiconque s'est 
obligé personnellement est tenu de rem- 
plir ses engagemens sur scs biens , meu- 
bles et immeubles ; qu’aux termes de l’ar- 
ticle 2093 , les biens du débiteur sont le 
gage commun de scs créanciers , et que 
le prix doit s’en distribuer entr'eux , par 
contribution , à moins qu’il n'y ait entre 
les créanciers des causes légitimes de pré- 
férence , et que , suivant l’art. 209-1 , les 
causes de préférence sont les privilèges 
et les hypothèques ; mais que ces causes 
ne deviennent légitimes que lorsque le 
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créancier qui veut s’en prévaloir, a ob- 
servé les formalités prescrites pour ren- 
dre efficace, à régard des tiers, son hy- 
pothèque ou son privilège ; — Considé- 
rant qu'il résulte de l'article 2113 du 
même Code . que l’hypothèque ne date , 
à r égard des tiers, que de l’époque des 
inscriptions qui ont été prises , et que 
l’article 2140 déclare incapables de pro- 
duire aucun effet, les inscriptions prises 
dans le délai pendant lequel les actes faits 
avant l’ouverture de la faillite sont dé- 
clarés nuis ; que l’art. 443 du Code (le 
commerce , loin d’avoir rien innové h l'ar- 
ticle 2140 du Code civil, n'en est, au 
contraire , «pie le complément , et n’a fait 
que déterminer le délai qui n’avait pas 
été définitivement fixé par ce Code; — 
Considérant que le Code civil , ni le Code 
de commerce , ne disent nulle part que 
la nullité prononcée par l'art. 2140 du 
Code civil ne doit profiter qu’aux créan- 
ciers hypothécaires du débiteur failli ; 
que cette nullité est d’ordre public, et 
conséquemment radicale; qu’elle est, en 
effet , la conséquence nécessaire du sys- 
tème de la publicité des privilèges et hy- 
pothèques, consacré par les art. 2104 
et 2133, et qui est la base fondamentale 
de notre législation sur le régime hypo- 
thécaire ; que l'objet de cette publicité est 
d’avertir tous ceux qui peuvent y avoir 
intérêt , que le gage est déjà absorbé en 
tout ou en partie; d’où il suit que, dans 
le cas de non-inscription ou d’inscription 
nulle de la part des créanciers privilégiés 
ou hypothécaires, l'on rentre de droit dans 
les dispositions des art. 2092 et 2093 . et 
que tous les créanciers du débiteur com- 
mun doivent venir, par contribution , sur 
le prix provenu de la vente de ses biens; 
que s'il fallait une nouvelle preuve de 
cette vérité, on la trouverait écrite dans 
l’art. 320 du Code de commerce , qui as- 
simile les créanciers hypothécaires non 
inscrits aux simples chirographaires; — 
Considérant qu’en déclarant nulle et de 
nul effet l’inscription prise par le deman- 
deur dans les dix jours de la faillite , et 
en ordonnant, par suite, qu’elle serait 
rayée , l'arrêt dénoncé n‘a fait qu'une 


juste application des lois de la matière , et 
spécialement de l’article 2140 du Code 
civil et que l’arrêt n’a fait non plus qu’une 
juste application des articles ci-dessus 
rappelés des Codes civil et de commerce, 
en ordodnant que les deniers ù distribuer 
le seraient entre tous les créanciers de la 
faillite , sans distinction et par contribu- 
tion ; — Rejette, a 

Je remarque que les motifs de l'arrêt 
de la Cour royale de Riom , quoique 
moins développés , étaient au fond les mê- 
mes. I, 'arrêt du 19 décembre 1809 est 
rapporté dans le Recueil de Denevers, 
an 1810. pag. 13, et celui du 11 juin 
1817 l'est dans le même Recueil .an 1817, 
pag. 297. 

Je crois néanmoins devoir observer 
que la question que je viens de traiter se 
présente encore dans d'autres circon- 
stances , dans lesquelles elle reçoit une 
nouvelle étendue , et où elle doit être vue 
sous d’autres faces. Je la traite, en sui- 
vant ces ramifications , dans la 2' partie, 
chap. 1", scct. 11". On y verra une dis- 
sertation qui se rattache h celle-ci ; elles 
doivent être méditées l’une et l'autre, 
pour qu’on se forme des idées précises 
sur la difficulté. 

01. Il faut faire attention que la spé- 
cialité n’est pas seulement introduite pour 
préparer la publicité de l'hypothèque; 
elle a encore pour objet l’intérêt particu- 
lier de l'emprunteur. Elle lui fournit le 
moyen , selon le taux de sa fortune et l’ar- 
rangement de ses affaires , de n'hypothé- 
quer qu’une partie de ses biens , corres- 
pondante au moment de l'obligation qu’il 
contracte , et de conserver le reste libre. 
Aussi , le droit du créancier se circon- 
scrit dans l’objet qui lui a été hypothé- 
qué , et il ne peut exercer ses poursuites 
sur les autres immeubles que dans le cas 
d'insuffisance de ceux sur lesquels l'hypo- 
thèque a été établie. Telle est la disposi- 
tion de l’art. 2209 du code. Il résulte de 
laque si un particulier n’a qu’un seul bien 
ou un seul immeuble , mais dont la va- 
leur serait supérieure au montant d’une 
hypothèque dont il l’aurait déjà grevé, 
il pourrait l’hypothéqucr encore à un 
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nouveau créancier jusqu'à concurrence la sûreté de la créance, il peut, en ex- 
du montant de la nouvelle obligation, primant cette insuffisance , consentir que 
C’est ce qui se pratiquait quelquefois sous chacun des biens qu'il acquerra par la suite 
l'ancienne législation . Quoique l’hypothè- y demeure affecté , à mesure des acquisi- 
que fût générale de droit , un débiteur tiens. » 

avait la liberté de n'hypolhéqucr qu’une On pourrait demander si , dans ce cas, 
partie de ses biens , et s’il n’y avait pas une inscription sur les biens à venir, dés 
la clause de la généralité de l'hypothè- le moment même de l'obligation , serait 
que, la restriction s’en faisait sur les seuls suffisante dans les bureaux des arrondis- 
biens qui y avaient été soumis. Ce n’est semens dans lesquels on pourrait soup- 
pas tout ; le débiteur pouvait , taxative- canner que le débiteur dût en avoir dans 
ment , hypothéquer à un nouveau créan- la suite , sans attendre l'instant où il en 
cier le même fonds qu’il aurait déjà deviendrait propriétaire ; ou si , au con- 
hypothéqué à un autre. Cependant, il traire , l'inscription est nécessaire à me- 
fallait , pour éviter le reproche de stel- sure que le débiteur en acquiert la pro- 
lionat et ses suites , que le débiteur fit priélé , par des ventes qui lui seraient 
connaître au nouveau créancier l’hypo- faites, ou autrement. Ce dernier parti 
théque précédemment constituée. C'est me parait indispensable. L'hypothèque 
ce qu'enseigne Domat, Loi» etc., lie. 3, sur les biens à venir , dans le cas de l’ar- 
tit. 1", tect. 3, »° 18. ticle, prend bien sa source dans le con- 

11 est essentiel de remarquer ce que trat par lequel elle a été stipulée, et on 
dit cet auteur , qui se fonde sur la dis- peut faire frapper de cette hypothèque 
position de quelques lois romaines ; c'est les immeubles à venir , sans qu'il soit be- 
que ces deux hypothèques sont indivisi- soin de s’en procurer une nouvelle ; mais 
blés , en ce sens que la première hypo- cette hypothèque ne peut affecter les im- 
thèque venant à être éteinte par le paie- meubles qu'à mesure des acquisitions. 
ment, la seconde ne frappe pas seule- Or, d'après le système de publicité qui 
ment sur ce que le fonds peut valoir de fait la base de notre régime hyjiothécaire, 
plus qu'il n’était dû au premier créan- cette affectation ne peut s’opérer que par 
cier, mais elle affecte encore l'héritage l’inscription. Sans cela, il faudrait ad- 
entier, et elle aura son effet sur la tota- mettre que l’hypothèque a son effet du 
lité , après que le premier créancier aura jour même du titre , comme lorsqu'elle 
reçu sa créance du débiteur. 11 n’y a au- était générale et occulte , cc qui n'est 
cune raison pour s'écarter de cette règle point admissible. L’hypothèque n’a donc 
sous la législation actuelle ; les principes son efficacité que par l’inscription prise 
sont absolument les mêmes sous ce rap- lorsque la propriété est acquise au dé- 
port. On sent facilement que, dans ce biteur. 

cas , aucun des créanciers n'étant payé , D'ailleurs , pour se décider sur la forme 
l’un ou l’autre peut poursuivre la vente de l'inscription, il faut remonter à la na- 
dc l’immeuble ; et qu'à l'ordre , le second turc de l’hypothèque à laquelle elle se rap- 
ne pourra toucher que ce qui restera porte. C'est, en effet, une idée dont il 
sur le prix après la collocation du pre- ne faut point s’écarter , et qui est infini— 
mier. ment utile pour la décision des questions 

62. Les règles et les formes de la spé- de ce genre. Il n’y a que trois sortes d’hy- 
cialité ne sont cependant pas exigées pothèques, l'hypothèque légale, l’hypo- 
d’une manière tellement absolue , qu’elles thèque judiciaire et l’hypothèque con- 
nc soient susceptibles de quelques mo- ventionnelle , et ce serait donner lieu aux 
diGcations. On en trouve une première plus graves inconvéniens que de les mé- 
dans l'art. 2130 du Code civil , où il est langer; l’une de ces espèces ne peut ren- 
dit : » Néanmoins , si les biens présens trer dans l’autre. Or , l’hypothèque dont 
et libres du débiteur sont insuffisans pour il s’agit ne laisse pas d'être comention- 
toxe t. 11 
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nelle, malgré la modification qui y est 
faite par la loi, dans l'intérêt, tant du 
débiteur que du créancier. Donc l’in- 
scription est nécessaire , et elle ne peut 
avoir lieu avant la propriété acquise au 
débiteur, puisqu’il est de la nature de 
l’hypothèque conventionnelle qu’elle ne 
puisse exister sur un bien qui n’appartien- 
drait pas 4 ce dernier. C’est alors l’in- 
scription qui spécialise l'hypothèque dont 
la source est dans le contrat; c’est le 
seul effet auquel se borne la modification 
introduite par cet article 2130. En sorte 
que tous autres créanciers qui auraient 
fait inscrire sur les biens ainsi échus au 
débiteur , même en vertu d'hypothèques 
postérieures à celle du créancier qui se- 
rait dans le cas prévu pur cet article . et 
avant celui-ci , 4 mesure que les {tiens 
entreraient dans le domaine du débiteur, 
seraient préférés 4 ce créancier. 

Ce serait en vain que , pour réfuter la 
nécessité de l’inscription, 4 fur et me- 
sure que les propriétés entrent dans le 
domaine du débiteur , on opposerait les 
gènes considérables qui en résidlent pour 
le créancier, en ce qu’il faut qu’il épie 
le moment où chacune des propriétés 4 
venir écherra au débiteur, afin de les 
grever de son inscription. Ce serait inu- 
tilement qu’on dirait qu'un débiteur de 
mauvaise foi peut profiter de l'ignorance 
dans laquelle serait son créancier , et alié- 
ner ou hypothéquer frauduleusement 4 
un autre particulier les biens , dans l’in- 
stant même où il en deviendrait proprié- 
taire. Il est bien vrai qu'il serait à dé- 
sirer que , dans ce cas , le législateur eût 
accordé au créancier un délai pour l’in- 
scription , 4 compter de l’époque où les 
propriétés 4 venir écherraient au débi- 
teur. Le même désir sc manifeste encore 
dans plusieurs autres circonstances , que 
je fais remarquer dans le cours de cet 
ouvrage. Mais cet avis concerne plus le 
législateur que le magistrat et le juris- 
consulte; et. quand on pourrait voir. 4 
cet égard, une imperfection dans la loi , 
ce ne serait pas une raison pour se refu- 
ser 4 en exécuter les dispositions , quand 
elles sont précises. 


11 est encore vrai que , lorsqu’il s’agit 
de l’hypothèque judiciaire, qui frappe 
les biens 4 venir , une inscription sur tous 
les biens présens et 4 venir , dans cha- 
que arrondissement , est suffisante. Mais 
on ne peut comparer ces deux cas : c'est 
sur quoi je m'explique plus particulière- 
ment , lorsque je traite de l'hypothèque 
judiciaire. 

63. Je dois observer, 4 ce sujet, que 
la Cour royale de Besancon , par un ar- 
rêt du 29 août 181 1 , qu’on voit dans le 
Recueil de Denevers, an 1 8 12. poy. 58 , 
au tuppl. , a jugé qu’un débiteur qui , 
lors de l’obligation . n’a aucun immeuble, 
peut hypothéquer ceux qu’il pourra ac- 
quérir dans la suite , pour sûreté de la 
créance. Je pense que cette décision est 
fondée. Une pareille hypothèque n’est 
point en opposition avec l’art. 2129; elle 
entre dans l’esprit de l’art. 2130, et elle 
en est une conséquence. Il serait difficile 
d’établir une différence entre le cas où 
un débiteur qui possède des immeubles , 
les hv|K)thèque , et hypothèque de plus, 
attendu leur insuffisance, ses biens 4 
venir, et le cas où n’ayant point d’im- 
meubles lors de l’obligation , il hypothè- 
que, pour la sûreté du créancier, ses 
biens 4 venir. Au surplus, je renvoie aux 
motifs de l’arrêt, qui sont très judicieux. 
J’ajoute qu’il entre dans des vues saines 
et politiques . de faciliter les engagement 
par les stipulations d'hypothèque, tant 
que les tiers ne souffrent aucun préju- 
dice. Mais on sent que, dans un cas 
comme dans l’autre , l’inscription est né- 
cessaire sur chacun des biens , 4 mesure 
qu’ils entrent dans le domaine du débi- 
teur. Aussi, dans l’espèce de cet arrêt, 
cette précaution avait été prise par le 
créancier. 

Il est encore 4 propos de remarquer 
que , dans les deux cas énoncés dans le 
présent n* et dans le précédent , le débi- 
teur pourrait demander la réduction de 
l’hypothèque , si le créancier lui donnait 
une étendue excessive , comparativement 
au montant de la dette. La modification 
de l’hypothèque spéciale, qui résulte de 
l’article 2130, fait naître l’idée de rajv- 
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procher cette hypothèque, ainsi modi- 
fiée , de l’hypothèque judiciaire, et même 
de l'hypothèque légale , & l'égard des- 
quelles la réduction cal admise. Lorsque 
le débiteur ne peut régler lui-même les 
limites de l’hypothèque conventionnelle , 
par l’effet de l'ascendant que le créancier 
prend sur lui , c'est le cas d’invoquer 
l'esprit de l'art. 2161. On ne doit pas le 
livrer à la fantaisie , à la dureté , on à 
une crainte chimérique du créancier. 

64. L’art. 2131 du Code offre encore 
une autre modification. Il porte : « Pa- 
reillement, en cas que l’immeuble ou les 
immeubles présens , assujettis ù l’hypo- 
thèque , eussent péri ou éprouvé des dé- 
gradations , de manière qu’ils fussent de- 
venus insuflisans pourlasûreté du créan- 
cier, celui-ci pourra , ou poursuivre dès 
à présent son remboursement, ou obte- 
nir un supplément d'hypothèque. » 

La question de savoir s'il y a insuffi- 
sance , ou non , pour la sûreté du créan- 
cier, doit dépendre d'une expertise, à 
moins qu’en comparant le montant de la 
créance avec l’état survenu par le dépé- 
rissement , l’insuffisance ne devienne évi- 
dente. Ceci rentre dans l'art. 2209, où il 
est dit que le créancier ne peut poursui- 
vre la vente des immeubles qui ne lui 
sont pas hypothéqués , que dans le cas 
d’insuffisance des biens qui lui sont hypo- 
théqués. Mais on sent aussique cette insuf- 
fisance doit être établie , ou par le con- 
sentement des parties , ou par un juge- 
ment, d'après une expertise. On peut 
dire encore que l'option du rembourse- 
ment (la loi suppose que le terme n’est 
pas échu ) ou du supplément d'hypothè- 
que. dont il est parlé dans l'art. 2131 , 
semble devoir être déférée au débiteur, 
quoique la loi paraisse laisser, k cet égard, 
quelque équivoque. Dans le doute , tout 
s’interprète , pour l’exécution du contrat, 
en faveur du débiteur. 

Il en est de ces cas , comme de celui 
d'uno obligation contractée sous caution ; 
les immeubles donnés en hypothèque sont 
des agens matériels qui tiennent lieu de 
caution. Or, dans le cas d’une obligation 
contractée pour prêt , sous caution , lors- 
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que la caution devient insolvable , l’obli- 
gation ne laisse pas de subsister. Le dé- 
biteur doit seulement en donner une autre. 
Telle est la disposition de l'art. 2020 du 
Code civil. 

Mais il est bien entendu qu’en cas de 
supplément d'hypothèque , soit qu'il ait 
été volontairement accordé entre les par- 
lies par un acte authentique, soit qu’en 
cas de division entre elles sur les valeurs, 
il oit été fixé par les tribunaux , le créan- 
cier doit prendre inscription sur les im- 
meubles qui forment ce supplément. 
L’inscription doit être prise en vertu du 
premier acte obligatoire , et de l’acte ou 
du jugement qui fixe le supplément , et 
l’hypothèque n’a effet que du jour de 
cette inscription. L’inscription prise sur 
les premiers objets hypothéqués ne sau- 
rait suppléer celle à prendre sur les nou- 
veaux dont l’hypothèque doit également 
être connue des tiers. L’hypothèque reste 
toujours avec la qualité de convention- 
nelle , quant au supplément , et elle est. 
assujettie aux principes qui règlent cette 
hypothèque. 

63. Ce qui fait sentir la nécessité de 
stipuler avec attention la spécialité de 
l’hypothèque, c’est la question qui s’est 
élevée dans les tribunaux , de savoir si le 
créancier qui , sous l'empire du Code ci- 
vil ( ce qui aurait eu lieu également sous 
la loi de brumaire an 7 ) , a stipulé une 
hypothèque générale, qui serait nulle, 
peut , avant l'exigibilité de la créance , 
contreindre son débiteur à lui donner une 
hypothèque spéciale, La Cour royale d’Aix 
s’est décidée pour la négative, par un 
arrêt du 16 août 1811 , rapporté dans le 
Recueil deDenevers, an 1818, pag. 89, 
au suppl. Mais cette décision parait dure. 
Une erreur sur une pareille stipulation 
ne saurait priver un créancier du droit 
de demander des sûretés qu’il croyait 
avoir , et qu’il n'a point. Il y a toujours 
eu l'intention de donuer des sûretés hy- 
pothécaires ; et serait-il juste qu’un créan- 
cier, dans ce cas, fût forcé de voir un 
débiteur de mauvaise foi dissiper sa for- 
tune , et vendre successivement ses biens, 
sans que ce créancier pût prévenir la 
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perle de sa créance? Au surplus, les cir- 
constances peuvent influer, et il paraî- 
trait qu'il s’en présentait qui pouvaient 
avoir cet effet , d’après l’arrêt qu'on peut 
consulter. 

Il y a quelque analogie entre cette es- 
pèce et celle dans laquelle la Cour royale 
de Riom, a rendu un arrêt le 25 mai 1816, 
rapporté dans le même recueil , an 1817, 
pag. 31 , au snppl. Il a été jugé par cette 
Cour , et avec raison , que le débiteur qui 
a hypothéqué ses biens à une époque où 
il ne possédait aucun immeuble , pouvait 
être contraint h donner à son créancier 
une hypothèque spéciale sur ceux qu'il 
avait acquis depuis. 

Mais de tout cela il résulte toujours 
qu'en principe une hypothèque générale , 
contractée sous le Code civil, serait nulle. 
Elle ne produirait aucun effet , non seu- 
lement contre celui qui l'aurait consentie, 
mais elle n'en produirait encore aucun 
contre ses héritiers. 11 n’y aurait contre 
ceux-ci que l’action personnelle pour leur 
portion , et chacun d’eux ne serait point 
soumis à l’action hypothécaire pour le 
tout , sur les immeubles qui seraient échus 
à son lot; ce qui n’a lieu que pour le cas 
d'une hypothèque générale, légalement 
consentie comme telle. M. Chabot de l’Ai- 
lier en fait judicieusement l’observation, 
dans son commentaire sur l’art. 873 du 
titre des successions , n° 13; et la Cour 
Royale de Riom, 2" chambre, l'a ainsi jugé 
par un arrêt du 6 janvier 1820 , rapporté 
dans le Journal des audiences de cette 
Cour, l" eaA. de 1820, pag. 12. 

66. De ce que j'ai déjà dit sur la nature 
et l’objet de l'inscription , il résulte que 
l'inscription qui , seule , donne à l’hypo- 
thèque son efficacité , n’est nécessaire que 
relativement aux tiers , et qu'elle ne l’est 
pas respectivement au débiteur. Le créan- 
cier hypothécairo, je veux dire celui qui 
aurait un titre simplement authentique, 
emportant hypothèque, pourrait donc 
poursuivre l’expropriation des biens du 
débiteur avec effet, sans qu'il eût pris une 
inscription , ou quand l’inscription , qu’il 
aurait prise serait nulle : les biens du dé- 
biteur ne sont pas moins obligés ; et cela 


suffit pour l'expropriation. Ce serait le cas 
de l’application du principe élémentaire , 
consigné dans l’article 2092 du Code : 
< Quiconques’est obligé personnellement, 
est tenu de remplir son engagement sur 
tous ses biens mobiliers et immobiliers, 
présens et à venir. » Cette proposition 
est tellement évidente , que je jiomrais 
me dispenser de la fonder sur un arrêt de 
la Cour d’appel de Liège , du 28 novem- 
bre 1808, rapporté par Denevers , an 
1810 ,pag. 32 , qui l’a ainsi jugé. 

Cependant il faut remarquer qu’il est 
toujours prudent de s’inscrire , il y en a 
deux raisons. La première est que le créan- 
cier qui même poursuivrait î’expropria- 
tion „ serait primé par les autres créan- 
ciers qui auraient rempli cette formalité 
avant lui. La seconde raison est que le 
créancier même poursuivant l'expropria- 
tion, qui ne se serait pas fait inscrire 
avant de commencer cette procédure , 
courrait le risque de supporter les frais de 
poursuites , si le .débiteur aliénait les im- 
meubles avant la dénonciation de la saisie, 
et si, d'ailleurs, ce débiteur était insol- 
vable. Il y a plus ; si , même après cette 
dénonciation , le créancier , par exemple , 
d’une somme de 20,000 fr.. en vertu d’un 
titre authentique et exécutoire , mais sans 
inscription , eût entamé contre son débi- 
teur la saisie de ses immeubles , valant 
20,000 fr. , et grevés d’une autre dette 
hypothécaire de 10,000 fr. , il se verrait 
éconduit par un acquéreur volontaire , 
qui aurait acquis ces mêmes immeubles 
au prix de 10.000 fr.; car, en consignant 
ces 10,000 fr. , il aurait satisfait au con- 
trat et à la loi. Tel serait le résultat de 
l’art. 693 du Code de procédure civile. 
C’est aussi ce qu’observe judicieusement 
M. Tarrible, Rép. de jur. , saisie immo- 
biliaire , § 6 , art. 1 " , n° 1 4 ; mais , en 
thèse générale , le créancier poursuivant , 
sans inscription , n’en est pas moins ha- 
bile à poursuivre l’expropriation ; et si les 
circonstances qui viennent d’être prévues 
n’arrivent pas , le prix de la vente servira 
à l'acquittement de sa créance et des 
frais. 

On peut rapprocher de l’arrêt du 28 no- 
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vembrc 1808, un autre arrêt de la Cour 
royale de Paris , du 15 avril 1800 , qui a 
jugé que la poursuite d'un ordre ne pou- 
vait pas être annulée par cela seul que l'in- 
scription du créancier poursuivant était 
radicalement nulle. On sent l'analogie 
qu’il y a entre les deux espèces , sans 
qu’il soit besoin de l’expliquer. Ce der- 
nier arrêt se trouve dans le même recueil, 
même année 1810, pag. 68, ausuppl. Il 
y a encore quelque rapport entre ce der- 
nier arrêt , et un autre de la Cour de cas- 
sation, du 10 février 1818, rapporté 
ibid., an 1818, pag. 95. Cet arrêt a jugé 
que tout créancier hypothécaire , quel 
que soit le rang de son inscription , a le 
droit de faire exproprier le tiers détenteur 
de l’immeuble qui lui est hypothéqué , 
sans qu’on puisse lui opposer un défaut 
d'intérêt , résultant de ce qu’il ne serait 
]>as dans le cas d'espérer une collation 
utile. 

Après ces explications préliminaires, 
je passe aux objets énoncées dans le titre 
de cette 2° section. 

§n. 

Des formes constitutives de la spé- 
cialité. De la publicité de toutes 
les hypothèques , quelle qu’en 
soit la nature, et des formes de 
l'inscription. 

SOSXMltl. 

67 . Ve» forme » constitutives de la spécia- 

lité. Elle peut commencer par un 
acte sou» signature privée , suivi 
d une reconnaissance notariée. 

68. Espèces particulières o ce sujet. 

80. Objets impôt tans que T inscription doit 
faire connaître, d'après l'acte con- 
stitutif de l’hypothèque. 

70. Changement de jurisprudence ri cet 

égard. Principes sur lesquels il faut 
se fixer. 

7 1 . Ve la connaissance qui doit être pro- 

curée des objets hypothéqués. Indi- 
cation des arrêts qui y sont relatifs. 
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72. Ve la connaissance qui doit être don- 

née du créancier et du débiteur. 

73. Erreur sur les noms et prénoms du 

créancier et du débiteur. 

74. Un créancier peut prendre inscription 

pour son débiteur. Vu cessionnaire 
d’une créance , et du cas où le créan- 
cier serait décédé. 

75. Ves inscriptions prises pour une mai- 

son de commerce qui existe.sous une 
raison sociale , et pour un établisse- 
ment public. 

70. Vu cas où deux personnes ont parti- 
culièrement un droit diffèrent sur le 
même objet. 

77. Ve la connaissance de la créance. 

78. L’inscription qui contiendrait , sur 

rénonciation de la créance des er- 
reurs nuisibles aux tiers, détroit 
être annulée. 

79. Ve la mention de l’exigibilité. 

80. Vu cas où la nature du titre donna 

des idées suffisantes pour l’exigibilité. 

81 . Vu cas d'une créance due en vertu 

d'un jugement. 

82. Vu cas où l'inscription annonce seu- 

lement que la créance est exigible. 

83. Ve la publicité des hypothèques autres 

que I hypothèque spéciale. Ve l'hy- 
pothèque judiciaire. 

84. Ve F inscription des hypothèques léga- 

les. Explication de l'art. 2153. 

85. Ve F inscription des hypothèques con- 

ventionnelles générales , antérieures 
à la loi de brumaire. 

86. Le vice du mode de constitution de 

l’hypothèque ne pourrait être réparé 
par F inscription , et vice versâ. Ae 
débiteur ne peut jamais opposer une 
irrégularité qui proviendrait de son 
fait. 

87. Lecréancicr inscrivant n'est point tenu 

de faire connaître le détenteur actuel 
de l'immeuble hypothéqué. 

88. De l'effet des inscriptions prises le 

même jour. 

89. Y a-t-il constitution d'hypothèque vala- 

ble , dans la délégation non acceptée? 

90. Ce qui est nécessaire pour qu'il y ait 

subrogation à F hypothèque , quand 
on paie le créancier. 
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9 1 . De la subrogation légale. Du droit 

<ï offrir. 

92. Exemple de la sévérité des principes 

sur les formes de la subrogation. 

93. Du droit de plusieurs créanciers su- 

brogés par un créancier. 

67. La spécialité de l'hypothèque doit 
toujours être faite par un acte authenti- 
que, d’après l’article 2127, du Code civil. 
Il n'est pas nécessaire quelle soit faite 
par le même acte qui contiendrait l’obli- 
gation ; elle peut l'étrc par un acte pos- 
térieur ayant toujours la forme authenti- 
que : telle est la disposition de l'art. 2129. 

Cependant, l’hypothèque résulterait en- 
core d’un acte sous seing privé , contenant 
la spécialité . qui , après avoir été enre- 
gistré . serait reconnu devant notaire , par 
le débiteur, au prolit du créancier. On 
sait qu’en pareil cas , le premier acte reste 
au pouvoir du notaire , et qu'il est annexé 
à la minute de la reconnaissance. On ne 
trouve , & cet égard , aucune disposition 
précise dans le Code civil ; l’art. 2123 n’a 
trait qu’aux reconnaissances on vérifica- 
tions d'actes obligatoires sous seing privé , 
faites en jugement , ce qui rentre dans 
l'hypothèque judiciaire. Mais on ne peut 
douter qu'un pareil acte , ainsi reconnu , 
ne produisit l'hypothèque conventionnelle 
et spéciale. La raison en est que l'authen- 
ticité de la reconnaissance de l'acte se 
communique nécessairement à l'acte 
même. C'est aussi ce qui avait lieu avant 
la nouvelle législation. Je me contenterai 
de citer ce que dit I’olhier, Jntrod. au lit. 
20 de la Coût. d’Orl., ch. 1", sect. 1™, 
n“ 13. « Les actes, dit-il, sous signature 

E rivée deviennent munis de l'autorité pu- 
lique, et produisent l’hypothèque du 
jour de la reconnaissance qui en est faite 
par-decant notaire par le débiteur. » Il 
n’y a aucune raison de s’écarter de ce prin- 
cipe. sous le rapport de l'hypothèque 
spéciale établie par le (iode civil. On peut 
dire , par l'application du même principe , 
que si l’acte obligatoire , passé sous seing 
privé , ne renfermait pas la stipulation de 
l'hypothèque avec spécialité , le débiteur 
pourrait, avec effet, stipuler cette hypo- 


thèque par l'acte notarié, portant recon- 
naissance de cet acte obligatoire. Le 
procédé que je viens d'indiquer n’est pas 
pratiqué ordinairement avec intention ; 
mais on peut y être engagé par l'effet de 
circonstances [wirticulières. 

68. Ce que je viens de dire a été regardé 
comme constant dans plusieurs contesta- 
tions qui se sont élevées à l'occasion de 
l'effet que devaient avoir des actes sous 
seing privé. Ce qui le prouv.e , c'est qu’on 
est allé même jusqu'à valider une consti- 
tution d’hypothèque spéciale et une inscrip- 
tion , dans le cas d'un dépôt fait par te 
débiteur, chez un notaire , d'un acte obli- 
gatoire sous seing privé , qui contenait 
une stipulation d’hypothèque avec spécia- 
lité^ où il était dit, en même temps, que 
cet acte serait déposé chez un notaire, 
et qu’il en serait délivré une ex|>édition 
en forme au créancier, aux frais du débi- 
teur. Un jugement, confirmé par la Cour 
d’appel de Caen , déclara l’inscription 
valable , sur ce que le bail était devenu 
authentique par le dépôt qui en avait été 
fait chez un notaire. Le pourvoi fut rejeté 
par la Cour de cassation , par un arrêt 
du 11 juillet 1815, rapporté par Denevers , 
mime année, p. 459. Cet arrêt est motivé 
sur ce que , par le dépôt fait par les dé- 
biteurs devant notaire , en exécution de 
l’obligation , le contrat sous seing privé 
est devenu authentique , puisque l’acte 
déposé et l'acte de dépôt dressés par le 
notaire se sont identifiés , et n'ont forma 
qu'un seul et mime acte. Cependant , il 
reste toujours l'objection qu’un dépôt seul 
n'est qu’un fait, et non une reconnais- 
sance positive de tout ce qui est contenu 
dans l’acte déposé , et surtout une recon- 
naissance et une approbation de la con- 
stitution de l’hypothèque avec spécialité. 

Au surplus , on sent combien il est à 
propos, pouréviterdcsdiflicultés, d’après 
ies dispositions impératives des articles 
2127 et 2 129 du code, de suivre la mar- 
che tracée dans le n° précédent , et qu’en 
effet j'ai toujours vu pratiquer. L’acte de 
dépôt doit contenir une reconnaissance , 
une approbation du contenu en l’acte 
déposé. Mais on comprend bien qu'un 
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simple dépôt fait par le créancier entre 
les mains d’un notaire , sans le concours 
et la reconnaissance du débiteur, serait 
absolument inefficace, relativement A 
l’hypothèque, et on en sent facilement la 
raison. 

Cette espèce a de l'analogie avec une 
autre que voici : Un particulier donne 
pouvoir, par un acte sous seing privé, 
de constituer une hypothèque spéciale 
sur des immeubles. Le procureur fondé 
constitue l’hypothèque par un acte no- 
tarié ; et le créancier prend immédiatement 
inscription sur les mêmes biens , en vertu 
de cette hypothèque. Dans la suite, le 
même particulier quiavait donné pouvoir, 
par l’acte sous seing privé . de constituer 
l'hypothèque . contracte un autre enga- 
gement , et confère à un nouveau créancier 
une hypothèque sur les mêmes immeubles. 
Il s’élève un combat entre ces deux cré- 
anciers, sur la question de savoir quelle 
était celle des hypothèques qui devait 
obtenir la préférence. Un arrêt de la Cour 
de cassation , section des requêtes , du 
27 mai 1819, rapporté par Denevers, 
mfane année , pag. 408, l'a accordée h la 
première. Cet arrêt est fondé sur ce que , 
en ce qui concerne le mandat , le code 
établit, comme règle générale, que tout 
mandat . quel qu'en soit l’objet , peut être 
donné par acte sous signature privée , et 
que, s'occupant, dans une disposition 
ultérieure , du mandat , à l’effet de con- 
sentir l’hypothèque, il ne déroge point A 
la règle qu'il vient d’établir; qu’il dit, et 
rien de plus, que ce mandat doit être 
esprit. L'arrêt est de plus fondé , en ce 
qui concerne l’acte constitutif de l’hypo- 
thèque, sur ce que cet acte est authen- 
tique et consenti par un mandataire spé- 
cialement autorisé à grever d'hypothèque 
les biens de son mandat. 

La prudence exige que l'on prenne 
toutes les mesures convenables pour éviter 
d'aussi sérieusps difficultés dans une ma- 
tière aussi importante. Or, on ne doit pas 
perdre de vue que les art. 2127 et 2129 
du Code civil exigent impérieusement que 
l’hypothèque soit établie par un acte au- 
thentique. Elle est du droit civil; elle 
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émane de la puissance publique; elle ne 
peut résulter que d’un acte passé devant 
un officier public, qui a reçu du souverain 
un caractère pour conférer l'authenticité. 
L’hypothèque doit donc moins émaner de 
l’acte que passerait un fondé de pouvoir, 
que de l’acte même souscrit par le débi- 
teur. Quant aux articles du Code civil , 
relatifs à la forme du mandat , on sent qu’il 
faut les coordonner avec ceux du même 
Code, relatifs à la constitution de l'hypo- 
thèque , à laquelle on ne songeait même 
pas , lorsque le projet de loi sur le mandat 
fut adopté. Il est bien plus conforme aux 
principes que l’affectation spéciale d’hy- 
pothèque soit contenue daus l’acte de 
procuration , passé devant notaire , et que 
le fondé de pouvoir , par forme d'exécu- 
tion , répète cette stipulation pour sup- 
pléer A l'absence du débiteur qui hypo- 
thèque. 

Dans l’espèce du dernier arrêt, du 
27 mai 1819, le débiteur, après la se- 
condeobligation et constitution d’hypothè- 
que , avait ratifié ses engagemens au profit 
du premier créancier; celui-ci avait pris 
une seconde inscription , sans déroger à la 
première. Or, A cet égard, je crois A propos 
de rappeler le principe que j’ai déjà expli- 
qué , d’après lequel celte ratification eût 
été absolument sans effet , si la première 
constitution d’hypothèque eût été nulle , 
les ratifications n'ayant jamais d’effet ré- 
troactif au préjudice d’un tiers. Voyez le 
n° 42 , pag. 72. 

69. Ce n’est pas seulement aux formes 
de l’acte par lequel un débiteur donne 
une hypothèque spéciale , qu’il faut faire 
attention. Il y a plusieurs objets sur les- 
quels, d’après les art. 2129 et 2148 du 
Code civil , il faut apporter le plus grand 
soin . afin de remplir exactement le vœu 
de la loi pour obtenir et conserver l’hypo- 
thèque. Le but de ces deux articles du 
Code est de faire connaître , 1 ° les immeu- 
bles hypothéqués ; 2” le créancier ; 3° le 
débiteur ; 4° le montant de la créance , la 
date, la nature du titre et l'époque de 
l'exigibilité de la créance. Tout ce que la 
loi prescrit, pour procurer la connaissance 
de ces objets , est commun A la spécialité 
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et à l’inscription, puisque l'inscription 
doit être un tableau fidèle de la spécialité, 
et un extrait de toutes les parties de l'acte 
qui la constituent. Tels sont les seuls 
moyens par lesquels les tiers peuvent 
avoir cette connaissance ; en sorte qu’il est 
impossible de détacher la spécialité de l’in- 
scription . dans les explications dans les- 
quelles je vais entrer. 

70. Mais, avant de m'y livrer, il est 
utile que j’indique une variation de juris- 
prudence, qui a eu lieu sur l’observation 
de ces formes. La matière en sera mieux 
connue , et on aura des idées plus justes 
sur l’esprit de la jurisprudence actuelle , 
et snr la nécessité de la maintenir. 

Dans les premiers temps où la loi hy- 
pothécaire parut, il se forma dans les 
tribunaux, mais surtout dans la Gourde 
cassation , un système de la plus grande 
sévérité , sur l'observation des formes re- 
latives aux objets dont la loi voulait qu'on 
donnât connaissance par la voie de l’in- 
scription , et par conséquent , par le con- 
trat conlitutif d'hypothèque, dont l’in- 
scription n’était et ne pouvait être qu'une 
relation. On croyait que l’esprit de la 
loi était dans sa lettre même ; et les ma- 
gistrats ayant envisagé la loi sous ce point 
de vue , se sentant astreints à cette sévé- 
rité par le mouvement de leur conscience, 
ne croyaient pas devoir l’arrêter par la 
considération des suites. 

Les nullités . il est vrai , ne se suppléent 
pas ; elles doivent être textuellement 
prononcées par la loi et il n'y a pas de 
nullités prononcées par les articles 2129 
et 2148 du Gode civil. Mais , disait-on , le 
principe se modifie , dans le cas de l'inob- 
servation des formalités dont il s’agit 
Lorsqu’un bénéfice de la loi est accordé 
sous une condition , ce bénéfice ne peut 
exister sans l’accomplissement de celte 
condition. La loi, en voulant l'inscription, 
l'a voulue organisée comme elle l’est. Si 
elle n’est pas telle , c'est comme s’il n’y 
en avait pas. De là vint la doctrine des 
nullités substantielles et absolue ». 


• Vom ■" n* 17 , p»| 17 , ce que Xornac a dit U-denua 


Mais les suites de cette sévérité devin- 
rent si funestes , il en résulta un si grand 
nombre de déchéances d’hypothèques, 
parce que l’observation exacte et scrupu- 
leuse des formes était très difficile , qu’il 
se forma de fortes discussions qui répan- 
dirent enfin un nouveau jour sur cette 
matière; et il en résulta une modification 
considérable dans la jurisprudence. Gette 
modification a procuré le maintien de la 
loi sainement entendue , sans que les in- 
térêts des créanciers inscrivansetdes tiers 
soient blessés. Je pense que M. Merlin a 
contribué à la ratification de la première 
jurisprudence , par de sages observations, 
appuyées de forts raisonnemens , que j’ai 
remarquées dans quelques-uns des dis- 
cours qu’il a prononcés, comme procu- 
reur général, à la Cour de cassation, 
lorsque les difficultés , du genre de celles 
dont il s’agit , se présentaient. Je me bor- 
nerai à exposer sous les yeux du lecteur 
quelques passages du discours qu’il pro- 
nonça, lors d’un arrêt qui fut rendu 
le 15 mai 1809, entre la maréchale de 
Beauveau et la dame Testu-Balincourt, 
rapporté par Denevers. an 1809, pag. 408. 
Ces {tassages sont le résumé des autres 
parties du discours. Je les rapporte , parce 
qu’on s'y pénètre des vrais principes sur 
lesquels on doit actuellement se fixer, 
relativement aux difficultés de cette na- 
ture , que l'intérêt , ou plutét la cupidité, 
fait naître encore journellement. 

Il s'agissait d'une nullité relative à un 
défaut de désignation du domicile et de 
la profession du créancier; et je remar- 
que que les observations qu'il faisait sur 
cette formalité , peuvent également s'ap- 
pliquer à toutes les autres. Or, M. Mer- 
lin s’expliquait ainsi : « Cette peine de 
nullité ( relative au défaut de désignation 
de domicile ) , la loi se garde bien de la 
prononcer ; et pourquoi ne la prononçait- 
elle pas? parce que, mettant toute sa 
confiance dans le principe général, qui 
veut que la peine de nullité soit suppléée 
de plein droit dans toutes les dispositions 
qui prescrivent des formes substantielles , 
et qu'elle ne le soit jamais dans celles qui 
prescrivent des formes secondaires , elle 
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se repose sur les juges du soin de distin- 
guer quelles sont, parmi les formes qu’elle 
prescrit pour les inscriptions , celles qui 
tiennent ou ne tiennent pas il la substance 
de ces actes , c'est-à-dire , celles qui sont 
ou ne sont pas indispensables pour faire 
connaître la créance , le débiteur , le créan- 
cier et les biens sur lesquels il s'agit d'ac- 
quérir hypothèque. » 

Il disait ailleurs : « Dans une inscrip- 
tion hypothécaire , le juge n’est lié que 
par la règle qui prescrit , à peine de nul- 
lité , la désignation claire et précise de la 
personne du créancier. Il peut ne pas ap- 
pliquer cette règle au défaut de telle ou 
telle des indications que la loi exige pour 
établir cette désignation , lorsque , d’ail- 
leurs , dans la cause où il s’agit de pro- 
noncer, il trouve, ou que ces indications 
sont suffisamment remplacées par d’au- 
tres , ou qu'elles sont inutiles pour faire 
connaître la personne du créancier. » 

11 dit encore une chose très importante : 

« L’inscription n'est instituée que pour 
donner aux privilèges et aux hypothèques 
une publicité propre à garantir les tiers 
intéressés de toute espèce de piège. L’ob- 
jet légal de l'inscription est donc rempli , 
lorqsue,par la manière dont elle est con- 
çue , elle manifeste au public la créance 
privilégiée ou hypothécaire qu'elle tend 
à conserver. » 

Je dois remarquer, d’ailleurs, qu’on 
tombait dans une rigueur excessive en 
regardant les omissions comme des nul- 
lités substantielles ou absolues. La plupart 
de cette nullités ne doivent être , à pro- 
prement parler , que des nullités relatires, 
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dont l’effet est bien différent. L’impro- 
priété des mots conduit souvent à la con- 
fusion des choses. En effet , un débiteur 
ne pourrait pas attaquer de nullité une 
inscription , parce que les renscigncmens 
qu’elle procurerait seraient imparfaits. Il 
connaît la situation du bien qu'il a hypo- 
théqué , la nature et le montant de la 
créance qu'il doit ; et il n'y aurait que 
l’acquéreur ou le créancier postérieur qui 
pourrait souffrir de ce défaut de rensei- 
gnemens ; en sorte que la nullité , s’il y 
en avait une , serait uniquement relative 
à ces derniers , qui , seuls , pourraient 
l’opposer. Il y a encore des cas où la nul- 
lité serait relatice à un acquéreur qui 
pourrait l’opposer , comme y ayant in- 
térêt , et où elle serait étrangère aux 
créanciers qui seraient non recevables à 
s'en prévaloir , parce qu'elle ne les inté- 
resserait pas. Je crois qu'il est utile que 
je fasse connaître d’excellentes réflexions 
faites à scs sujet, et surtout relativement 
au défaut de mention de l’exigibilité , dont 
je m’occuperai bientôt , par M. Cliabroud , * 
avocat à la Cour de cassation. Il y expli- 
que très bien la véritable nature de l'in- 
scription et son objet ; ce qui , dans une 
inscription , est substantiel et ce qui est 
accidentel ; ce qui est absolu et ce qui 
est relatif. Ces réflexions sont contenues 
dans la discussion d'un arrêt de la Cour 
de cassation . du 4 frimaire an 14, rap- 
porté dans le recueil de Denevcrs, an 
1806, pag. 154. Les moyens qu’il faisait 
valoir furent rejetés , mais ils se retrou- 
vent aujourd’hui dans les principes '. 

Les progrès de la jurisprudence me 


• Ol iroril disait itw autant de précision que de justesse : 

«On doit distinguer dan» la forme d’une inscription , ce 
qui est imbttani tel et ce qui est (tendent tel . ce qui est alteolu 
et Ce qui est rtlalif. 

■ Ce qui e*t substantiel et absolu, en fait d'inscription, 
e'eat l'inscription ellcméree ; c’est l'énonciation du litre tans 
lequel il n’y a point d'hypothèque ; e’eat celle de la date du 
titre qni fixe le rang de l'hypothèque; la mention du montant 
de la créance qui assigne à l’inscription sa consistance; o'est 
enfin l'indicelion des bien» , par laquelle on attribue à l'hy- 
pothèque son application. 

■ llans tous ers points, il y va de l'intérêt, et du debiteur , 
et de tous les tiers qui traiteront avec lui , et du fonds mi me 

TOIE I. 


de la chose ; on peut dire que là où tous eea points ne sont 
pas observés ; il n'y a point d'inscription - 

■ Quant à l'énonciation de l'échéance de la dette, elle est 
indifférente au fond de l'inscription ; car sa cause , sa consis- 
tance et son effet sont d'ailleurs déterminés. Il est sans inté- 
rêt pour le débiteur que oette créance soit énoncée, car il la 
oonnait ; et de meme pour les autres créanciers , car elle ne 
change rien à leurs droits. Tout au plus , l'acquéreur y a 
quelque intérêt; mais il peut s'informer avant do contracter ; 
et après avoir contracté , il peut interpeller, soit son ven- 
deur , soit le créancier inscrit. 

« Donc, s'il y avait eu nullité, elle n’aurait pas été absolue ; 
elle aurait été relative à l'intérêt des acquéreurs , et par 
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conduisent à dire qu’on en est venu à ce 
point, lorsqu’il s’agit de prononcer sur 
les difficultés de cette nature . qu’on doit 
se demander : l’omission ou l'erreur par 
laquelle on attaque l'inscription a-t-elle 
nui à quelqu'un? a-t-elle privé des con- 
naissances nécessaires, relativement à 
l’intérét des tiers? en un mot . le but de 
la loi a-t-il été rempli, ou non? S’il ne l’a 
pas été littéralement, l’a-t-il été au moins 
virtuellement , et je pourrais dire, en me 
servant de l’expression d'anciens juris- 
consultes, potentiellement, potentialiter '? 
Et, en annulant trop légèrement une 
inscription , 11 e doit-on pas craindre de 
favoriser une spéculation honteuse a la- 
quelle se livreraient deux porsonnes, ainsi 
qu’on l'a vu . dont l’ime aurait pour but 
d'acquérir h vil prix , et l’autre de se pro- 
curer un prix de vente quelconque, en se 
jouant d’une hypothèque qu’elle aurait 
déjà constituée? 

Mais, quelqu’uliles que puisseut être 
ces idées générales, on sent qu elles ne 
* peuvent que préparer h mieux saisir des 
détails dont l'explication devient indispen- 
sable. Au surplus, dans cette explication, 
je gagnerai eu abréviation ce que j’ai 
donné en étendue, en présentant ces idées 
générales, auxquelles je pourrai renvoyer, 
quand je le jugerai nécessaire. 

71. Je viens d'abord à la connaissance 
qui doit être procurée des objets hypo- 
théqués '. Suivant l'art. 2129 du code, 
l’acte constitutif de l'hypothèque conven- 
tionnelle doit déclarer spécialement la na- 
ture et la situation Je chacun des immeu- 
bles actuellement appartenant au débiteur; 
cl l'art. 2148, S 5. exige que l'inscription 
contienne l'indication de l’espèce et de la 
situation des biens sur lesquels le créan- 
cier qui s'incrit entend conserver son 
hypothèque ou son privilège. O 11 trouve 
les mêmes dispositions dans les articles 4 
et 17 de la loi du 11 brumaire an 7. Ce 
sont ces mots, nature, situation, espèce, 
qui ont donné lieu !» de grandes difficultés. 


romquctil elle n’aurait pu dire prononcé en foreur do» 
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Mais, d'après le sage leni|>érament admis 
depuis quelques années, ces difficultés 
s'aplanissent. 

S’il s’agit de constituer une hypothèque 
spéciale sur un ou sur quelques immeu- 
bles pris particulièrement, qui composent 
toute la fortune du débiteur, ou qui même 
seraient choisis parmi beaucoup d'autres 
dont il serait propriétaire, c’est alors qu’il 
faut redoubler de soins et datlenliou , 
pour déterminer avec précision ce qui 
fuit l'objet de l’hypothèque. On doit pren- 
dre toutes les précautions possibles pour 
faire disparaître toute équivoque. On y 
parviendra en indiquant la nature de l’im- 
meuble. en disant si c'est un bâtiment , 
une usine, etc., ou un fonds rural, et en 
faisant connaître, dans ce dernier cas, 
l’espèce de l'objet; c'est-à-dire, si c’est 
une terre, une vigne, un pré, etc. On 
apprendra aussi la situation par la déno- 
mination du territoire, de la commune, 
et même du village dont dépend l’objet 
hypothéqué. Mais on sent surtout combien 
il est important de désigner encore l'objet 
par ses confins, ou , au moins, par quel- 
ques-uns. si on ne peut les avoir tous. 
Si l’objet donné en hypothèque est une 
maison, il est prudent d’en indiquer, 
outre la rue, le numéro, lorsqu'elle est 
située dans une ville où les maisons sont 
ainsi marquées ; en un mot , il faut faire 
en sorte qu’il devienne raisonnablement 
impossible de se tromper sur ce qui forme 
le sujet de l’hypothèque. 

Mais il y a moins de risque à courir, et 
la connaissance de ce qui est hypothéqué 
se procure plnsfacilement, si l'hypothèque 
a été constituée sous une forme univer- 
selle, que si elle l’est sous une forme indi- 
viduelle, qui est celle sur laquelle je viens 
de m’expliquer. On comprend aisément 
qu'une déclaration d’hypothèque, quoique 
donnée sous une forme générale en appa- 
rence, lorsqu'elle est restreinte aux im- 
meubles, de quelque nature qu'ils soient, 
qui sont situés dans une commune qui est 


que je n'itiii } a* pnnrauiri Ira objet* dan* l'ordre indiqué 
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indiquée avec précision , est beaucoup 
moins susceptible d'équivoque, que celle 
d’une hypothèque qui frappe sur un objet 
isolé qu’il faut distinguer parmi plusieurs 
autres. Au premier cas, l'indication des 
dépendances territoriales dans lesquelles 
les objets hypothéqués sont situés, de- 
vient seule un régulateur suffisant pour 
la détermination de ce qui est soumis à 
l'hypothèque, abstraction faite de tout ce 
qui peut tenir à la nature, à l’espèce et 
aux confins. 

Cependant , un arrêt de la Cour de cas- 
sation, du 23 août 1308, rapporté dans 
le Bulletin des arrêts de cette Cour loin. 10, 
pag. 233 , a annulé deux hypothèques 
spéciales dont l'une portait sur les biens 
que le débiteur possédait dans l'étendue 
du bureau des hypothèques établi à Muret, 
et dont l’autre était constituée sur tous 
les biens situés dam les communes de Pin- 
saquet et de Roques, arrondissement du 
bureau des hypothèques établi à Muret. 
Le tribunal de Muret et la Cour d'appel 
de Toulouse avaient déclaré que les hy- 
pothèques ainsi stipulées étaient valables, 
attendu que les contrats affectaient des 
biens que le débiteur possédait dans une 
commune désiguée , et que par là la si- 
tuation des immeubles hypothéqués était 
suffisamment indiquée , et que si l'on 
n’en avait pas désigné la nature , en dé- 
clarant qu’ils consistaient en maison , jar- 
din et fonds de terre , cette désignation 
était assez inutile , s'agissant d'immeubles 
situés à la campagne, dans une même 
commune , et composant un même corps 
de bien pour leur destination. Mais la 
Cour de cassation motiva son arrêt sur ce 
que les inscriptions étaient absolument 
muettes sur la nature des biens préten- 
dus hypothéqués; que les art. À et 17 
de la loi de brumaire exigeaient l'indica- 
tion de la nature et de l’espèce des biens 
hypothéqués. 

Un autre arrêt de la même Cour, du 
20 février 1810, rapporté dans le même 
Bulletin , tom. 1 2 , pag. 18 , et encore par 
Sirey, an 1810, 1” partie, pag. 178, 
et par Denevers, an 1810, pag. 107 , a 
jugé dans le même sens. Le sieur Bcrtail 
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avait hypothéqué, le 17 germinal an 7, 
au sieur Courbon , tous ses bietu présens 
situés dans la commune de Saint- G eues t ; 
et , en vertu de cet acte , Courbon avait 
pris inscription sur es corps de nua.us;: 
situé au lieu de la commune et aux cnri- 
rom, commune de Sainl-G cnest . La spé- 
cialité de l'hypothèque et l'inscription 
furent attaqués par le prétendu défaut 
d'indication de la nature et de la situa- 
tion. Ce moyen, adopté par le tribunal 
de Saint-Etienne , fut rejeté par la Cour 
d’appel de Lyon , qui confirma l’hypothè- 
que et l’inscription. Sur le pourvoi , l’ar- 
rêt fut cassé , par la raison qu'il n'y avait 
désignation ni de situation ni de nature 
des immeubles affectés à l'hypothèque. 
Mais cfes deux arrêts , ainsi que quelques 
autres que je me dispense de rapporter , 
se ressentent de la sévérité de laquelle on 
est revenu. 

Aussi par un arrêt du 28 novembre 
1813, rapporté par Sirey, tom. 14, 
pag. 44 , la Cour de cassation a jugé que 
l'indication de la commune dans laquelle 
sontsitués les biens hypothéqués, n’est pas 
indispensable pour la validité de l'hypo- 
thèque et de l’inscription, lorsque d'autres 
circonstances font suffisamment connaî- 
tre les immeubles sur lesquels l'hypothè- 
que se détermine. Pour abréger , je ren- 
voie à l'arrétiste pour la connaissance 
particulière de l’espèce. 

A mesure qu'on avance dans la con- 
naissance des arrêts rendus depuis, et 
qui ont formé une nouvelle jurisprudence, 
on voit que les tribunaux n ont plus exigé 
une observation superstitieuse et judaï- 
que des formes; il suffit que le vœu de la 
loi soit rempli , et on rejette des critiques 
qui peuvent être suggérées par la cupi- 
dité , mais que la bonne foi désavoue. 

Un arrêt de la Cour de cassation, du 
15 juin 1818 , a validé une inscription 
prise en conséquence d'une constitution 
d'hypothèque sur le bien de Jleaudotn , 
composé de deux domaines et une réserre . 
situés au lieu de Beaudoin, commune de 
Saint- Lorey-des-Ilarleix , canton de Ju- 
milhac , arrondissement du bureau des 
hypothèques de Noutron , département de 
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la Dordogne. L’objection , qui consistait 
h dire qu’on ne voyait pas lit la nature 
des immeubles dont se composait chaque 
domaine et la réserve , fut rejetée. La 
Cour royale de Riom, par un arrêt du 
2-4 février 1810 , n'a point admis une de- 
mande en nullité d'une constitution d’hy- 
pothèque et inscription , dans une espèce 
semblable. Je dois cependant faire obser- 
ver que la Cour de cassation . par un 
arrêt du 16 août 1815, a annulé une in- 
scription prise en ces termes : « Sur un 
domaine , ou bien de campagne , portant 
tel nom et situé dans telle commune » , 
parce qu'il n’y avait pas une désignation 
suffisante de la nature et de l’espèce des 
immeubles. Mais en prenant une connais- 
sance particulière de l’arrêt , on est dis- 
posé à croire que quelques circonstances 
particulières et locales ont pu influer sur 
la décision '. 

Ou doit remarquer que les inscriptions 
devant être faites, d’après l’article 2140 
du Code civil , au bureau de conservation 
des hypothèques dans l’arrondissement 
duquel sont situés les biens soumis au 
privilège ou h l’hypothèque, si la consti- 
tution de l'hypothèque porte sur des biens 
situés sur plusieurs arrondissemens , il 
faut une inscription particulière dans cha- 
que bureau de conservation d’hypothè- 
que , pour les objets situés dans son res- 
sort , avec les désignations propres à les 
faire connaître. Cela doit avoir lieu , même 
pour le cas de l'hypothèque assise en 
gros sur un domaine ou bien , collective- 
ment vendu , dont certaines parties se- 
raient situées dans des arrondissemens 
voisins , autres que celui du chef-lieu 
d’exploitation , ou manoir du domaine ou 
bien hypothéqué. Tel est encore le ré- 
sultat de l'art. 2102. 

72. Je viens h la manière dont doit être 
procurée la connaissance du créancier et 
du débiteur. On puise , h cet égard , les 
élémens dans l’article 2 1 84 du Code civil. 

Le créancier et le débiteur ne peuvent 


t On peut Toit 1 m troit dernier* «rrtb que jo rien* de 
eiter , dan* le recueil de Drnevrr» , an 1M5, pag. 332; 
an 1817 , pag 34 , au «uppl . et 1816 , pag 40. 


être connus , en général , que par leurs 
noms , prénoms et domiciles , et par leur 
profession , s’ils en ont une. On avait pu 
croire , lorsqu'on prenait 11 la lettre cha- 
que expression du code , concernant les 
formalités de la constitution d’hvpothè- 
que et de l'inscription , qu’il y avait au- 
tant de nullités que de violations littérales 
de la loi ; que chacune de ces mentions 
devait se trouver dans l'inscription , à 
peine de nullité , soit en ce qui concernait 
le créancier , soit en ce qui regardait le 
débiteur; mais on est aussi venu , et par 
les mêmes raisons que j’ai exposées dans 
le n* 70 , au même tempérament admis 
pour les autres formalités. 

Ainsi , un arrêt de la Cour de cassation, 
du 1" octobre 1810, a déclaré valable 
une inscription . quoiqu’elle ne contint 
pas la mention de la profession du créan- 
cier (il était marchand coutelier à Besan- 
çon. ) La Cour ne s’arrêta pas à l'objection 
tirée des nullités substantielles elabsolues. 
Le motif de la décision est important ; 
elle est fondée sur ce que •' la désignation 
de la profession du créancier inscrivant , 
n'étant pas requise par la loi à peine de 
nullité , cette peine ne pourrait être sup- 
pléée par lejuge qu'autant que cettedési- 
gnation pourrait être considérée comme 
une formalité substantielle et intrinsèque 
de l'inscription ; mais qu'on ne peut qua- 
lifier de formalité intrinsèque et substan- 
tielle h l’acte d’inscription , la désignation 
de la profession du créancier inscrivant , 
qui n’en est qu’un accessoire purement 
accidentel , surtout lorsque , comme dans 
l’espèce , le débiteur hypothécaire n’a pu 
se méprendre, et ne s’est aucunement 
mépris , en effet , sur la personne du 
créancier inscrivant. » 

Un arrêt de la Cour royale de Paris , du 
16 février 1809 , et un autre de la Cour 
de cassation , du 15 mai de la même an- 
née , avaient déjà jugé les questions les 

Î tlus importantes , en admettant l’équipol- 
ence des indications sur les mentions des 
noms et domicile du créancier et du dé- 
biteur. Il résulte de ces arrêts , que des 
héritiers d’un créancier ont pu prendre, 
sous ce nom collectif, et sans leurs désii 
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nations individuelles, une inscription 

ypothécaire , lorsque le créancier dé- 
cédé est désigné individuellement . Cela a 
été ainsi jugé . contre ce qui avait été dé- 
cidé par un arrêt du 7 septembre 1807. 

La connaissance du débiteur est encore 
plus importante que celle du 'créancier ; 
et cependant la loi (art. 2148) n’exige 
pas aussi rigoureusement dans les borde- 
reaux , les énonciations relatives aux dé- 
biteurs , que celles relatives aux créan- 
ciers. M. Favard , Traité de» hypothèque », 
pag, 112, donne judicieusement la raison 
de cette différence. » Le créancier in- 
scrivant, dit-il, connaît toujours ses nom, 
prénom , domicile et profession ; et l’omis- 
sion de leur énonciation , dans le borde- 
reau de son inscription , ne peut être 
excusée. Au contraire , le créancier in- 
scrivant peut souvent ignorer les prénoms 
de son débiteur , son domicile et sa pro- 
fession ; s’il était indispensablement tenu 
de les énoncer dans les bordereaux sur 
lesquels il requiert l’inscription de son 
hypothèque , il se trouverait alors exposé 
à ne pouvoir faire une inscription valable , 
et par suite, à perdre sa créance, sans 
qu’on pût lui reprocher ni faute , ni né- 
gligence. Il était donc juste que la loi vint 
à son secours , et lui donnât les moyens 
de suppléer aux énonciations relatives à 
son débiteur , qu'il ne pourrait donner , 
sans cependant préjudicier au système de 
la publicité, et sans nuire, par suite, à 
l’intérêt des tiers. C’est ce qu’elle a fait en 
admettant , il défaut des énonciations 
prescrites, une désignation individuelle 
et spéciale du débiteur , pourvu que cette 
désignation le signale si complètement, 
qu'il puisse être reconnu et distingué 
dans tous les cas. <> 

C’est donc avec raison que M. Merlin 
disait , en concluant sur la contestation 
d’entre la maréchale de Beauveau et la 
dame Testu de Balincourt , que la loi per- 
met de remplir , par équipollence , la con- 
dition qu'elle impose au créancier, de 
désigner leS nom , prénom , profession et 
domicile du débiteur. Il faut observer 
que, d’après l’art. 2149 du Code civil, 
les inscriptions à faire sur les biens d’une 
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personne décédée , peuvent être faites 
sous la simple désignation du défunt. Les 
désignations individuelles de ses héritiers 
ne sont pas nécessaires. Comment donc 
aurait-on pu prétendre le contraire, re- 
lativement aux désignations individuelles 
des héritiers d’un créancier? La désigna- 
tion exacte du débiteur suffit , pourvu , 
bien entendu , que les autres formalités 
prescrites aient été remplies , et que tout 
ce qui doit être connu le soit. 

73. Un arrêt de la Cour de cassation, 
du 15 février 1810, rapporté par Sirey, 
tout. 10, 1" partie, pag. 170, a main- 
tenu une inscription , quoique prise sous 
le nom de Pierre - Barthélemy Gallet, 
comme créancier , tandis que le véritable 
nom du créancier était J acquêt- François 
Gallet. L’erreur était évidente : il y avait 
deux frères , dont l’un était Pierre-Bar- 
thilemy, et l’autre était Jacquet- François, 
qui était le véritable créancier. L'inten- 
tion n'avait pu être d'inscrire Pierre-Bar- i 
thèlemy , puisque le titre de créancier était 
au nom de Jacques- François , et que , 
d'ailleurs , Pierre-Barthélemy était mort 
avant l'inscription. L’arrêt est motivé sur 
ce qu’une erreur dans les prénoms du 
créancier ne vicie pas l’inscription qu’il 
prend, lorsqu’il est autrement désigné 
d'une manière certaine , et que , par l’ar- 
rêt attaqué, ilavaitétédécidé,en fait, que 
le créancier Jacques-François Gallet, in- 
scrivant , avait été suffisamment désigné 
dans l’inscription. On peut voir encore 
un arrêt de la même Cour, du 1 7 novem- 
bre 1813, rapporté dans le recueil de 
Dcnevers, an 1813, pag. 283, qui con- 
tient une décision motivée d’une manière 
encore plus précise, et en termes plus 
forts , relativement 1 des omissions repro- 
chées sur l'indication de la profession et 
du domicile réel , tant à l’égard du créan- 
cier qu'à l’égard du débiteur. 

74. Outre ce qui vient d'être dit, il 
résulte de l’arrêt de la Cour royale de 
Paris, du 16 février 1809 , de celui de la 
Cour de cassation , du 1 5 mai de la même 
année, et des réflexions que faisait M . Mer- 
lin , lors de ce dernier arrêt , 

1* Que tout créancier ayant la faculté 
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d’exercer les droits de son débiteur , peut 
prendre, à son profit, inscription pour 
ce débiteur, sur ceux dont ce dernier est 
créancier. C’est un des points décidés par 
l'arrêt du 10 février 1809. On voit dans 
l'espèce de cet arrêt , que la dame veuve 
Hocquart avait pris inscription sur les 
biens du sieur de Crussol , tant en son 
nom en qualité de commune , que pour la 
succession et représentons Hocquart, et 
encore comme créancière de ladita succes- 
sion. 

2" Qu'une inscription peut également 
être prise, avec effet, sous le nom d’un 
créancier qui même serait décédé. Ou sent 
que la mort peut arriver entre l’ordre 
donné de faire l'inscription , et le jour où 
l’instruction se fait. Ainsi , un arrêt de la 
Cour de cassation , du 13 ventôse an 13, 
rapporté par Denevers , mémo année , 
pag. 322, a prononcé la validité d'une 
inscription prise au nom d'un individu 
qui avait cédé sa créance , et qui même 
était déjà décédé. 

Je viens de parler du cas où un cession- 
naire prend inscription au nom de son 
cédant. Mais, supposons que le cession- 
naire prenne inscription lui-même en cette 
qualité de cessionnaire ; peut-il le faire , 
quoique la cession soit sous seing privé , 
mais enregistrée? J’ai vu élever, à cet 
égard , des difficultés , mais je ne saurais 
en voir le fondement. 

Il faut bien , pour prendre une inscrip- 
tion , un titre authentique et exécutoire. 
Mais l'inscription prise par un cession- 
naire dont la cession est sous seing privé 
et enregistrée . a pour fondement , non la 
cession, mais le titre qui établit la créance. 
Ce qui est important , c'est que le créan- 
cier et la créance soient connus ; sauf, au 
moment de l'ordre , s'il y avait lieu , la 
discussion sur l'effet et la validité de la 
cession. Mais cette discussion ne pourrait 
intéresser que le créancier , et celui qui 
se prétendrait son cessionnaire. 

Il est bien vrai que M. Tarrible, Hép. 
de jurisp. , au mot Saisie immobilière , 
§ 8 , n“î, est d’avis que le transport de 
la créance doit lui-même être fait par un 
acte authentique et exécutoire . et qu’il 


doit être suivi de la notification du même 
transport au débiteur, ou de son accep- 
tation de ce transport. Mais il s'en expli- 
que pour le cas où le cessionnaire de la 
créance veut faire procéder à la saisie 
immobilière sur le débiteur. Cela peut 
n'étre pas sans difficulté , même pour ce 
cas ; c'est, au surplus, ce qu’il est inutile 
que j'examine ici. Mais je ne puis croire 
à la nécessité de l'authenticité de la ces- 
sion pour l'inscription; elle ne peut être 
motivée suraucuue disposition législative. 
Il est vrai encore que l'art. 1890 du Code 
civil porte que le cessionnaire peut être 
saisi par l'acceptation du transport, faite 
par le débiteur par un acte authentique. 
Mais ce cas est bien différent de celui 
dont il s'agit. Cette acceptation supplée 
au défaut de notification de la cession au 
débiteur. Elle n’est pas nécessaire, rela- 
tivement au cédant ; elle ne l’est que res- 
pectivement au débiteur, pour prévenir 
le paiement qu’il pourrait faire au cé- 
dant, dans l’ignorance de la cession, et 
aux autres créanciers du cédant qui pour- 
raient faire saisir et arrêter entre les mains 
du débiteur; mais , hors ces cas , la noti- 
fication de la cessiou , ou l'acceptation de 
cette cession de la part du débiteur, n’est 
point nécessaire. Le cédant ne peut ja- 
mais attaquer sa propre cession ; il n’y a 
donc pas de parité d’un cas à un autre. 
On sent encore que souvent il V aurait du 
danger de suspendre l’inscription , qui 
est un acte conservatoire, jusqu'à la no- 
tification de la cession , ou jusqu’à sou 
acceptation . 

Au surplus, comme il est toujours sage 
d'aller au devant des difficultés . on agira 
prudemment en se procurant une cession 
notariée. 

73. Lorsqu’il s’açit d’une créance qui 
appartient à une maison de commerce qui 
existe sous une raison sociale , il ne faut 
pas nécessairement que l’inscription con- 
tienne de prénom. Un arrêt de la Cour de 
Bruxelles , du 1 " mars 1810, rapporté 
par Sirey, an 1810. pag. 180, a déclaré 
valable une inscription prise sans prénom 
par la maison de commerce Palmaért et 
Opdenberg , laquelle n'avait elle-même 
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point de prénom , considérée moralement 
ou comme raison sociale. Cette décision 
est si juste en elle-même , qu'il suffit de la 
rapporter sans aucune réflexion. On ne 
saurait voir de différence entre le cas dont 
il s'agit et celui où une inscription aurait 
été prise à la requéle des chefs ou admi- 
nistrateurs d’un établissement public ; et, 
pour ce dernier cas , on peut consulter un 
arrêt de la Cour royale de Colmar , du 
25 avril 1817, dans le recueil de Dene- 
vers, nn. 18! 8, pag. 24 , au tuppl. Celte 
Cour a jugé, et avec raison, qu’une in- 
scription prise au nom d’une administra- 
tion ecclésiastique , par son receveur , 
n'était pas nulle, pournepas avoir énoncé 
les noms et prénoms de celui-ci ; et qu’il 
peut faire élection de domicile dans sa 
propre demeure pour l’administration. On 
sent qu'on peut porter les mêmes déci- 
sions pour tous établissemens publics 
quelconques. J’observerai néanmoins qu'il 
est plus .\ propos que l’inscription soit 
prise au nom des chefs des établissemens. 

70. Mais il faut remarquer que si deux 
personnes ont sur le même objet , un droit 
différent, si l’une, par exemple , en a l’u- 
sufruit ou une jouissance temporaire , et 
l’autre la propriété , il faut , de la part de 
chacune d'elles, une inscription pour la 
conservation de ce qui lui appartient par- 
ticulièrement. L'inscription , prise seule- 
ment pour’ ce qui concerne un créancier 
inscrivant, serait impuissante pour la con- 
servation de ce qui appartiendrait à une 
autre personne sur le même objet. La 
question peut s'élever en plusieurs sens. 
Elle se présenterait, par exemple , dans 
le cas où , soit une créance ordinaire, soit 
une rente foncière ou constituée , appar- 
tiendrait h plusieurs personnes ; il faudrait 
autant d'inscriptions nominatives qu’il y 
aurait de créanciers, h moins que, parla 
nature des choses , il existât pour ces 
créanciers , qui seraient ce qu’on appelle 
en droit correi credendi, une solidarité 
telle qu'on pût dire que l’inscription prise 
par l'un d'eux pour la totalité , dût suffire 
pour la conservation des droits de tous. 

La question se présenterait encore dans 
le cas où il s’agirait d’une créance dont 
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l’usufruit appartiendrait à un particulier, 
et la propriété h un autre. L'inscription 
qui serait faite par l’usufruitier ne con- 
serverait le droit que sous le rapport de 
l’usufruit , il n'y aurait pas de conserva- 
tion du droit d'hypothèque pour la pro- 
priété. 

Ou pourrait invoquer , à l’appui de la 
décision que je viens de prendre , un arrêt 
de la Cour de cassation, du 14 frimaire 
an 14. Dans l’espèce de cet arrêt, une 
dame Lemaigre , née Fillemain , avait pris 
inscription pour un douaire préfixe de 

1 .000 francs de rente , au capital de 

20.000 fr. Ce douaire d'après son contrat 
de mariage , était propre aux enfans qui 
naîtraient du mariage. Il s’éleva la ques- 
tion de savoir si cette inscription devait , 
ou non , avoir l’effet de conserver aux en- 
fans le capital du douaire , pour la con- 
servation duquel il fallait inscription, 
dans les principes de la loi de brumaire , 
ou si elle conservait seulement la jouis- 
sance du douaire pendant la vie de la 
dame Lemaigre , eu cas que cette jouis- 
sance eût lieu par sa survir à son mari. 
On soutenait que , d'après l’art. 17 de la 
loi de brumaire , le fonds du douaire n’au- 
rait pu être conservé aux enfans qu'autant 
qu'il y aurait eu une inscription prise en 
leur nom ; et cela fut ainsi jugé. Cet arrêt 
fut conforme aux principes ; une inscrip- 
tion ne peut conserver que ce qui en est 
l'objet. Toute autre créance ne peut l'être 
que par une inscription qui le concerne- 
rait directement , qui serait prise sous le 
nom du créancier , ou qui , dans certains 
cas , tels que ceux dont je viens de par- 
ler, l'aurait été pour lui, mais toujours 
sous son nom. 

77. J'en viens à ce qui concerne la con- 
naissance que l’inscription doit procurer 
sur la créance. Il est dit , dans l'art. 2148 
du Code civil , que l'inscription contien- 
dra l'énonciation de la date et de la nature 
du titre , du montant du capital des créan- 
ces exprimées dans le titre , ou évaluées 
par l'inscrivant , pour les rentes et pres- 
tations, ou pour les droits éventuels , con- 
ditionnels ou indéterminés , dans les cas 
où cette évaluation est ordonnée; comme 
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aussi le montant des accessoires de ces 
capitaux , et l’époque de l'exigibilité. 

Mais un créancier inscrit devrait-il être 
déchu de sa créance, parce que , sur ces 
indications, il se serait glissé dans l’in- 
scription une omission ou une erreur , 
qui , au fond , serait sans conséquence? 
Trois arrêts de la Cour de cassation , l’un 
du 22 avril 1807, l’autre du 7 sept, de 
la même année , que j’ai déjà cité à l’oc- 
casion d'une autre question qu'il décide , 
rapportés par Dencvers, an 1807 ,p. 234 
et S 10, suppl.; le troisième, du 8 sep- 
tembre 1808 , qu’on trouve dans le même 
recueil , an 1808 , pag. 478 , ont paru ex- 
cessivement sévères sur l’exécution de la 
loi en celte partie. Le premier a déclaré 
une inscription nulle, parce qu’elle ne 
mentionnait pas la date du titre, ni l’é- 
poque à laquelle la créance avait pris nais- 
sance. Cependant l’inscription contenait 
une mention , à laquelle il résultait , au 
moins implicitement , que la connaissance 
de cette date et de cette époque avait été 
suffisamment donnée. Dans l'espèce du 
second arrêt, une inscription fut annulée 
sur le fondement qu’elle avait été faite en 
vertu d'une sentencedu Châtelet de Paris, 
du 1 3 septembre 1777 ; tandis qu’il n'exis- 
tait sous cette date aucune sentence au 
profit des héritiers Guillaudcn.inscrivans, 
celle qui faisait véritablement leur titre 
étant du 13 nocembre, et non du 13 sep- 
tembre, d’où l’on tirait l'induction qu’on 
ne trouvait pas dans l'inscription l'énon- 
ciation de la date du titre en vertu duquel 
l’inscription avait été prise. Il n’y avait 
d’autres nullités opposées ; mais celle-ci 
fut accueillie comme les autres. Par le 
troisième arrêt, une inscription a été aussi 
annulée , parce qu’elle ne contenait pas la 
mention du capital de la créance et des 
accessoires. Cependant, dans cette espèce, 
le sieur Hertioq s'était rendu caution du 
sieur Darecourt.adjudicataired'une coupe 
de bois dans une forêt nationale , sous di- 
verses conditions et charges , et au prix 
de 38,400 francs. L’inscription du sieur 
Hertioq était la première en date , et elle 
était en ces termes : b Afin de sûreté et 
garantie du cautionnement souscrit par 


ledit Hertxoq , en faveur du débiteur , au 
profit du gouvernement, résultant d’un 
acte passé devant Mignard et son con- 
frère, notaires à Paris, le 13 ventbse 
an 10 , sur une maison à Soissons , etc. » 
La Cour de cassation se décida sur ce que 
l'art. 17 de la loi de brumaire prétérit la 
mention expresse du capital et des acces- 
soires. 11 serait au moins bien douteux 
qu’on jugeât ainsi aujourd’hui dans les 
mêmes espèces, parce qu'on voit invoquer 
dans ces arrêts le principe des nullités 
substantielles , des nullités absolues, sur 
lesquelles on s’est formé depuis d’autres 
idées. 

On pourrait être encore autorisé à pen- 
ser qu’on ne devrait attacher aucune 
importance à une erreur matérielle, qui 
consisterait en cc qu’on aurait donné à 
un titre la date du 13 septembre, au lieu 
de celle du 13 octobre ou du 13 norembre 
ou décembre, surtout si l'année était la 
même. Si un créancier inscrivant n'avait 
pu avoir, au moment de l’inscription , le 
titre constitutif de l'hypothèque, et qu'il 
prit l'inscription, à la date de cette hypo- 
thèque, en vertu d’un titre postérieur qui 
rappellerait le litre originaire avec sa date, 
cette inscription devrait conserver l'hypo- 
thèque. Un arrêt de la Cour de cassation, 
du 4 avril 1810, rapporté par Dencvers, 
même année, pag. 189, avait déclaré nulle 
une inscription prise par le cessionnaire 
d'une créance, par la raison qu'elle l’avait 
été seulement en vertu de la cession , 
quoique cette cession contint la mention 
du titre originaire et de sa date. Mais cet 
arrêt se ressent de l'ancienne sévérité. 
Aussi, la même Cour a jugé, le 7 octobre 
1812, qu’il suffisait qu’un cessionnaire fit 
mention , dans son inscription , de sa 
qualité de cessionnaire, et de la date du 
titre primitif; et, le II août 1819 ', elle 
a décidé que le cessionnaire, qui renou- 
velle l'inscription prise par son cédant, 
n’est pas obligé d’énoncer, dans son in- 
scription, l'acte par lequel il est devenu 


'Toyetreident «rr/li dim le reruril dê DontTfri, io 1613, 
pag. 121 , rl an 1819 , pag. 491. 
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cessionnaire : il a même été jugé qu’une 
inscription est vablement renouvelée par 
le cessionnaire, quoique l'acte de cession 
ne fût que sous seing privé, et qu’il n’eût 
pas été notifié au débiteur. 

M. Tarrible, dans son article du Réper- 
toire de jurisprudence, au mot Inscription 
hypothécaire, § 8, n" 10, s’est expliqué sur 
la nature et la date du titre, en des termes 
qui méritentd'étre rapportés. “L'art. 2148 
du Code civil exige de plus (que la loi de 
brumaire an 7 J la déclaration de la nature 
du titre; et cette déclaration servira à 
découvrir la nature du droit appartenant 
au créancier inscrivant , ce qu'il importe 
de connaître. Ainsi , lorsqu'on saura que 
la créance inscrite est fondée sur un con- 
trat de vente, ou sur un partage de suc- 
cession , on jugera que l'inscription a 
pour objet le privilège du vendeur, pour 
le prix de l'immeuble vendu , ou celui du 
copartageant , pour' la sûreté qui lui est 
due; lorsqu’on saura que la créance dé- 
rive d’un jugement, on apprendra que 
l’hypothèque qui l'accompagne, embrasse 
la généralité des biens présens et à venir 
du débiteur; enfin, lorsque l’on verra 
que le créancier inscrivant fonde sou 
droit hypothécaire sur une obligation 
sous signature privée, non avérée, ou sur 
un procès verbal de conciliation, on sera 
convaincu d'avance que ce droit n’est 
qu’une illusion , et on consommera, avec 
confiance, les traités entamés avec le dé- 
biteur. Tel est le but positif d'utilité que la 
loi s’est proposé en prescrivant aux créan- 
ciers l'indication de la date et de la nature 
du titre. L’omission de ces deux formali- 
tés, ou seulement de l’une d'elles, répan- 
drait sur la déclaration une obscurité 
totalement opposée h l'esprit de la loi. 
L’omission de la date Mu litre laisse dans 
l’incertitude sur l’époque plus ou moins 
reculée où elle remonte. L’omission de la 
nature du titre rejette dans le vague la 
cause de la créance et l’idée qu’on peut 
s’en former Nous pensons, d’après 

t Vorn Drntvm , un 1814, pag. 100 rt 617 ; an 1813, 
pag. 283 ; an 1815, pag 592 ; an 1816, p*g. 320, ri an 1819, 
pag. 189. 
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ces motifs, que ces deux conditions sont 
essentielles, et doivent être rigoureuse- 
ment remplies, pour opérer la validité de 
l’inscription. » 

Voilà d’excellcns principes, et parfaite- 
ment développés par un magistrat très 
versé dans la matière. H y a , dans tout 
ce que dit M. Tarrible, une exposition 
exacte de la disposition de la loi et de ses 
motifs. C’est aussi par cette raison que j'ai 
cru devoir transcrire sou opinion. Mais 
on y voit le vœu d’une perfection vraiment 
désespérante, par la difficulté d'y attein- 
dre , au moins dans toutes les circonstan- 
ces. Si , en pratique, ce rigorisme n’a pu 
être supporté ; s’il en est résulté des dé- 
chéances nombreuses d’hypothèques, il a 
bien fallu trouver des moyens pour venir 
au secours des créanciers, de manière 
néanmoins à ne pas nuire aux intérêts 
des tiers, et que la loi fût respectée. Or, 
c’est ce qu’on a fait en recourant aux 
équipollences. Ainsi, en adoucissant ce 
qu'a dit M. Tarrible, par l’admission des 
équi]H>Ucnces, son opinion reste entière. 
Telle a été aussi la marche de la Cour de 
cassation; sa sagesse et son expérience 
l’ont engagé à apporter quelques modifi- 
cations à une sévérité de principes dont 
elle s'était aussi montrée jalouse, par une 
grande pureté d’intention , croyant pou- 
voir faire exécuter la loi avec une ponc- 
tualité qui n'eût rien laissé à désirer. 

Aussi la jurisprudence des équipollen- 
ces sur la formalité dont il s’agit , comme 
sur les autres dont j'ai déjà parlé, est 
établie par une foule d'arrêts. J'évite de 
trop m’appesantir sur une aride nomen- 
clature d’arrêts que je suisobligé de puiser 
dans les mêmes recueils. Je me bornerai 
à renvoyer, à ce sujet , à des arrêts de la 
Cour de cassation , des 17 août et 17 no- 
vembre 1813, à la discussion qui a pré- 
paré un arrêt du 3 janvier 181 A, à d'autres 
arrêts des 9 novembre 1818, 1 1 mars 1816, 
et 3 février 1819 *. J'observerai que l'ar- 
rêt du 17 novembre 1813 a jugé que 

Jn me leriii prodigieusement allongé, si j'isrnr» rapporté 
littéralement le* eipèwi , 1rs motifs ri 1rs dispositifs des 
arrêts que je cite dans ce n<* : j’ai cru devoir m’en dispenser 
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l'omission du nom du notaire qui a reçu 
l'acte constitutif de la créance ne donne 
|ias lieu à la nullité de l'inscription, et 
qu’il en est de même de la date alternative, 
ajoutée par le conservateur des hypothè- 
ques à celle de l'inscription , en disant , 
par exemple, que la créance résulte d’un 
acte du 4 décembre 1770, ou 1778. 

78. Cependant, si l'on doit s’éloigner 
d’une sévérité excessive, qui procurerait 
des injustices sans objet , on doit aussi se 
préserver d'un relâchement des principes, 
duquel il pourrait résulter que l’inobser- 
vation des règles nuirait à des tiers qui 
seraient de bonne foi. Ainsi , si les erreurs 
qui se seraient glissées dans une inscrip- 
tion étaient telles qu'un acquéreur ou un 
créancier eussent ignoré ce qu’ils auraient 
dû connaître, et que cette ignorance les 
eût fait tomber dans quelque piège, alors 
il est sans difficulté que l’inscription de- 
vrait être annulée. I.a violation de la loi 
ne peut avoir un effet irréparable au pré- 
judice des tiers pour l’intérêt desquels les 
formes sont établies. Ce ne serait donc 
que dans le cas où l'erreur ne pourrait 
tirer à conséquence , où elle n’aurait pu 
empêcher les tiers de savoir ce qu’il était 
de leur intérêt qu’ils sussent, que l’on 
pourrait se dispenser de s’y arrêter. 

Ce n'est donc que contre une observa- 
tion purement littérale et judaïque de la 
loi, contre une sévérité sans objet, qui 
produirait , en pure perte, une déchéance 
d'hypothèque, qui est une propriété dont 
la conservation a été l’objet de la loi même, 
que l'on peut se prononcer, en comparant 
la jurisprudence actuelle à la jurispru- 
dence précédente, relativement aux for- 
mes. On doit donc s’attacher à remplir, 
le plus exactement qu'il est possible, les 
formalités prescrites par la loi; h faire en 
sorte que l’inscription ne laisse à désirer 
ancun renseignement important , relative- 


ment à la détermination du parti que 
peuvent prendre des tiers, sur la sûreté 
de l'engagement qu’ils acceptent d'un dé- 
biteur. I.a date du titre, l'énonciation du 
dépût où on peut le trouver, la nature de 
la créance, peuvent souvent influer sur la 
conduite et les mesures que les tiers doi- 
vent Suivre, pour veiller à la conservation 
de leurs droits. On sent surtout combien 
il est important qu’un créancier postérieur 
ait tous les renseignemens suffisons pour 
se déterminer sur la faculté qu’il a de sc 
subroger aux droits d’un créancier anté- 
rieur. On aurait surtout du regret de ne 
pas avoir redoublé de zèle sur l'accom- 
plissement des formes, et sur la mention 
des véritables dates, s’il se tirait de l’in- 
scription la conséquence qu'une hypothè- 
que ne dût pas exister; cela arriverait, 
par exemple, si , dans le cas d'une hypo- 
thèque générale, constituée sous l’an- 
cienne législation , et qu'on ferait inscrire, 
on donnait au titre constitutif de la créance 
une date postérieure à la loi de brumaire, 
ou à la promulgation du Code civil , de 
manière à laisser croire qu’il n’y aurait 
vraiment pas d’hypothèque, ou, ce qui est 
de même, une hypothèque valablement 
constituée, n’y ayant pas de spécialité. 
On sent qu'il est impossible de prévoir 
toutes les circonstances qui peuvent atti- 
rer plus ou moins d'indulgence sur des 
erreurs ou des inattentions commises dans 
les inscriptions; et dès lors, le parti le 
plus sûr est de s'efforcer d’éviter les diffi- 
cultés par le soin et l'attention. Celâ est 
d'autant plus nécessaire , que si le ré- 
sultat de l’erreur était tel que, d'après 
l'inscription , le montant de la créance 
parût être inférieur à ce qu’il est réelle- 
ment, elle n’aurait d’eflêt, au regard des 
tiers, que pour là somme qui y serait dé- 
terminée. 

79. J'en viens & la mention, dans l’in- 


dan* un ouvrage de la nature de celui-ci. Exposer dra pria- on pourra voir pluaieura de eea arrêta dan* differente* partie* 
ripa» « donner de* idée* propre* à faire apprécier Ica arrêt* de la 3» édition de* d» droit de X. Merlin , qui n'a 

relatif* aui question» dont il «'agit , qui *e «ont présentée* si paru que lorsque mon ouvrage était terminé , et notamment 

fréquemment et «ou* tant do rapport* differen* ; voilà à quoi au root /» script*** kypotkoenirt. On y voit , par eiprè* , J If , 

j*ai cru devoir roc borner. no* 2 et 3, le* deux arrêt* de* 7 octobre 1812et 11 août 18111, 

Au surplus , indépendamment de* source s que j'ai citée* , avec le* détail* qui le» concernent. 


Digitized by Google 




1” PARTIE, CHAP. 

scription, de l’époque de l'exigibilité. 
Cette mention avait été prescrite par 
l’art. 2148, n° 4, du Code civil; elle l'a 
été plus particuliérement encore par la loi 
du 4 septembre 1807. On sait ce qui a 
donné lieu à cette loi. Cette formalité avait 
été très fréquemment négligée jusqu'à 
cette époque. On était effrayé des nom- 
breuses déchéances d'hypothèques qui en 
étaient déjà résultées, et de celles qui 
pourraient être prononcées à l’avenir. 
Pour remédier à ce désordre, on crut 
devoir prendre le parti de permettre de 
rectifier les inscriptions déjà prises, par 
une forme qui procurait l’équivalent de 
l’insertion même à l’époque de l’exigibilité. 
Mais on laissa subsister, pour l’avenir, la 
nécessité de cette mention , ainsi que les 
autres formes prescrites par la loi ; et le 
mal déjà fait subsista pour les inscriptions 
qui avaient été annulées par des jugemens 
passés en force de chose jugée. Cette der- 
nière disposition de la loi tenait au grand 
principe, que les lois ne peuvent avoir 
d’effet rétroactif, et qu'on ne peut anéan- 
tir des droits acquis par les décisions des 
tribunaux, lorsqu’elles ne sont pas suscep- 
tibles soit d'appel, soit de pourvoi en 
cassation. 

On sent que le mal n’était pas attaqué 
dans sa source. Si on n'avait pas tenu 
aux premières idées de sévérité, dont on 
est ensuite heureusement revenu ; si on 
eût pu se fixer sur le genre de nullité 
qu'on attachait aux omissions ou a des 
accomplissemens irréguliers des formes; 
si , enfin , on eût été dans une position à 
pouvoir reviser la législation hypothécaire 
dans les parties sur lesquelles il y avait 
des imperfections, on aurait d’abord exa- 
miné s'il était à propos de laisser exister 
la nécessité de la mention de l'exigibilité. 
Avant la loi du 4 septembre 1807, il a été 
fait plusieurs observations critiques qui 
tendaient à établir l'inutilité de la mention 
de l'exigibilité; mais je suis étonné de 
n’avoir pas vu opposer que cette mention 
était absolument indifférente, dès qu'elle 
concerne principalement l’acquéreur, et 
que, d'après l’art. 2 1 84 du Code civil , cet 
acquéreur, qui fait transcrire et qui veut 
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purger les hypothèques , est obligé d'ac- 
quitter les dettes et charges hypothécaires, 
jusqu'à concurrence du prix, sans distinc- 
tion des dettes exigibles ou non exigibles. 
L'art. 18 de la loi de brumaire avait une 
disposition contraire; elle voulait que 
l’acquéreur pût profiter des termes dont 
pouvait jouir le débiteur qui lui vendait , 
et dès lors il n'est pas étonnant que cette 
même loi eût prescrit la mention de l’exi- 
gibilité. 

dépendent , dès que la loi du 4 septem- 
bre 1807 exige impérativement cette men- 
tion, on sent qu'on doit s’y conformer. 
Néanmoins, la doctrine des nullités sub- 
stantielles ou absolues n'ayant pu se sou- 
tenir, les cas où l’inscription pourrait être 
nulle, ou non , sont livrés à la sagesse des 
tribunaux. Aussi un arrêt de la Cour de 
cassation, du 3 janvier 1814, qu'on voit 
rapporté dans le receuil de Denevcrs, an 
1814, pag. 109, a jugé qu'une inscrip- 
tion était valable, quoiqu'il y fût dit, par 
erreur, qu’une créance était exigible dans 
deux ans, tandis que, dans le fuit , elle ne 
l'était que dans cinq ans. L’erreur deve- 
nait encore sans conséquence , relative- 
ment à l’inlérét du créancier postérieur 
en hypothèque, d'après des circonstances 
énoncées dans la discussion de l’arrêt. 
Cet arrêt est motivé sur ce que l'erreur 
intervenue dans l'énonciation de la date 
de l'exigibilité, n'avait pu nuire au créan- 
cier qui demandait la nullité de l'inscrip- 
tion. et que celui-ci n’avait pas même 
allégué que cette erreur lui eût causé au- 
cun préjudice. La discussion qyi a préparé 
l’arrêt en indique de précédens, et elle 
fait connaître les progrès de la jurispru- 
dence dans le sens de l’abandon d’une 
première rigueur, pour en venir à des 
idées plus douces et plus saines. 

80. On sent que si la nature du titre 
en vertu duquel on prend l'inscription, 
est telle qu'elle donne des idées suffisan- 
tes sur l'exigibilité, alors on ne peut rai- 
sonnablement se plaindre de ce qu'il n’en 
aurait pas été fait mention. C'est, par 
exemple, ce qui doit être observé, lors- 
que l'inscription est prise en vertu d’un 
contrat de rente constituée. Le titre seul 
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annonce que la créance n’est pas exigible, 
ou qu’elle ne le deviendrait qu 'accidentel- 
lement et à une époque indéterminée, 
s’il survenait, dans la suite, les cas énon- 
cés dans l’art. 1912 du Code civil. Telle 
a été aussi la décision de Son Exc. le 
grand-juge ministre de la justice , dans 
une instruction du 21 juin 1808. Il en se- 
rait de même dans le cas d’une inscription 
prise pour une rente viagère sans aucune 
addition. 

81. Mais, dans tous les autres cas, la 
mention de l’époque de l’exigibilité doit 
élre contenue dans l’inscription , quelle 
que soit la nature du titre ; elle doit l'être, 
quoique l’inscription soit prise en vertu 
d’un jugement. La raison en est que la 
seule énonciation que la créance est due 
en vertu d’un jugement n’emporte pas le 
fait qu’elle est due de suite, le jugement 
pouvant prononcer la condamnation d’un 
paiement à termes. On peut consulter, à 
ce sujet, l’instrument ministériel que je 
viens de citer, ainsi qu’un arrêt rendu 
par la Cour d’appel de Liège , du 24 août 
1809 , rapporté par Denevers , pag. 100 , 
au suppl. 

Le système des équipollences , pour 
cette partie des formalités , s’est soutenu 
en jurisprudence ; comme pour les autres. 
Je me dispenserai d’entrer dans un détail 
aussi long que fastidieux, des espèces 
dans lesquelles les arrêts concernant cette 
matière ont été rendus. Je me contenterai 
d’indiquer ces arrêts , comme je l’ai déjà 
fait en pareil cas. Je renvoie donc à des 
arrêts rendus par la Cour de cassation , 
ou par différentes Cours royales , les 23 
décembre 1810. 2. 9 avril et 9 juillet 
1811, 30 mai et 23 juillet 1812 , et 3 jan- 
vier 1814 *. 

82. Je dois faire observerque quelques- 
uns de ces arrêts ont jugé contre ce qui 
avait été décidé auparavant par quelques 
autres, que l’inscription est valable, si 
elle énonce que la créance est exigible , 
quoiqu'elle n’indiquepas l’époque de l'exi- 


gibilité , pourvu que la créance soit réel- 
lement exigible au moment de l’inscrip- 
tion. On ne conçoit pas comment il a pu 
s'élever quelque difficulté à cet égard. En 
disant qu’une créance est exigible , c’est 
suffisamment dire qu’il n’y a pas de terme. 
In omnibus obligationibus in quibus (lies 
non apponitur, présents die debetur, disait 
la loi 14 , ff. de reg. jur. 

Mais je suis loin d'incliner à une indul- 
gence qui tendrait à une insouciance sur 
l’observation des règles. On ne saurait 
trop conseiller l’observation littérale de 
la loi ; et si l’on ne peut y satisfaire litté- 
ralement , par quelque circonstance sur- 
venue au moment delà nécessité de pren- 
dre l’inscription , au moins faut-il y satis- 
faire virtuellement , et de manière que les 
tiers apprennent ce qu’ils doivént connaî- 
tre ; et ce que je dis , à l'occasion de la 
mention de l’exigibilité, s'applique à 
toutes les autres formalités. J’en ai déjà 
fait l'observation. 

83. Dans tout ce que je viens de dire , 
soit sur. les formes de la spécialité , soit 
sur celle de l’inscription , j’ai eu princi- 
palement en vue l'hypothèque spéciale. 
Mais ce n’est pas la seule qui doive être 
publique , toutes les autres hypothèques 
doivent l’être également ; ou si certaines 
peuventen être dispensées aussitôt qu’elles 
sont créées , en conservant néanmoins 
leur rang du jour qu’elles naissent , elles 
deviennent accidentellement soumises à 
la publicité ; en sorte qu’il a fallu établir 
des règles particulières pour l’inscription 
de ces hypothèques. 

D’abord , en ce qui concerne l’hypo- 
thèque judiciaire qui, de sa nature, est 
générale , elle doit être publique comme 
l’hypothèque spéciale. Cela résulte non 
seulement de la combinaison des articles 
2 1 34 et 2 1 35 , mais encore de Tari. 2148 
du Code civil , qui prescrit la représenta- 
tion de l’original en brevet, ou en expé- 
dition authentique , du jugement ou de 
l’acte, etc. Ainsi , tout ce qui est prescrit 
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par cet art. 2148 est commun à l'hypo- 
thèque judiciaire comme à l’hypothèque 
spèciale , sauf une seule différence qui est 
marquée dans le n° 5 de cet article. Cette 
différence , qui existe également pour les 
hypothèques légales , parce que , de leur 
nature, elles sont aussi générales, con- 
siste en ce que l'indication de l'espèce et 
de la situation des biens sur lesquels on 
entend conserver le privilège ou l'hypo- 
thèque, n'est pas nécessaire. Pour ces 
hypothèques, ii défaut de convention , une 
seule inscription frappe tous les immeubles 
compris dans l'arrondissement du bureau. 
La raison de l’exception est évidente ; c'est 
qu’il répugne à la nature de l'hypothèque 
générale d'étre soumise à l'indication par- 
ticulière , prescrite pour l'hypothèque 
spéciale. On sent facilement en quel sens 
la loi dit, à défaut de contention ; elle a 
voulu exprimer que si l’hypothèque ju- 
diciaire, qui était générale dans le prin- 
cipe , avait été modifiée par une conven- 
tion qui l'eût déterminée sur des immeu- 
bles particuliers , alors elle prendrait le 
caractère d'hypothèque spéciale relative- 
ment à cas immeubles; et elle rentrerait , 
quant à l'inscription , dans les règles 
prescrites pour les hypothèques spéciales. 
Dans le chapitre concernant l'hypothèque 
judiciaire , je m’expliquerai plus particu- 
lièrement sur la possibilité de grever de 
cette hypothèque tous les biens présens 
et à venir du débiteur, par une seule in- 
scription. 

84. A l’égard des hypothèques légales, 
indépendamment de cette exception dont 
je viens de parler, relativement au mode 
d'indication des biens qu’on veut grever 
d’hypothèque , et qui leur est commune 
avec l’hypothèque judiciaire, il y a d’au- 
tres règles importantes qui se puisent 
dans l’art. 2153 du Code civil. Il est né- 
cessaire d’en rapporter les termes. 

« Les droits d’hypothèque purement 
légale de l’état , des communes et des éta- 
blissemcns publics sur les biens des comp- 
tables; ceux des mineurs ou interdits sur 
les tuteurs , des femmes mariées sur leurs 
époux, seront inscrits sur la représentation 
de deux bordereaux contenanlseulement , 
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« 1° Les nom , prénom , profession et 
domicile réel du créancier , et le domicile 
qui sera par lui , ou pour lui , élu dans 
l’arrondissement ; 

« 2“ Les nom , prénom , profession , do- 
micile ou désignation précise du débiteur; 

« 3° La nature des droits it conserver, 
et le montant de leur valeur quant aux 
objets déterminés, sans être tenu de le 
fixer quant 5 ceux qui sont conditionnels, 
éventuels ou indéterminés. » 

Pour bien faire entendre cet art. 2153, 
qui est infiniment important , et pour 
qu’on se fasse des idées précises sur la 
différence de sa rédaction , comparative- 
ment à la rédaction de l’art. 2148, il est 
indispensable que je fasse quelques obser- 
vations générales , par anticipation , sur 
les hypothèques légales, sur lesquelles je 
dois m’expliquer dans la suite. 

Il y a des hypothèques légales en fa- 
veur des femmes mariées , sur lés biens 
de leurs maris ; des mineurs et interdits 
sur les biens de leurs tuteurs ; et en fa- 
veur de l’état , des communes et des éta- 
blissemens publics , sur les biens des re- 
ceveurs et administrateurs comptables. 
Quant à ces dernières , elles n'out effet 
que du jour de l'inscription. Cela résultait 
déjà de la combinaison de quelques arti- 
cles du Code civil ; et on le voit expressé- 
ment dans la loi du 5 septembre 1807, 
relative aux droits du trésor public sur 
les biens des comptables, art. 0. Il faut 
donc qu’elles soient inscrites pour pren- 
dre rang , et elles ont la prérogative de 
la généralité. 

Mais les hypothèques des femmes sur 
les biens de leurs maris, au moins pour 
leurs droiLs dotaux et pour les conventions 
matrimoniales, et celles des mineurs etdes 
interdits sur les biens de leurs tuteurs, 
sont bien plus favorisées. Elles existent 
avec effet dès le moment qa’elles naissent, 
sans le secours de l’inscription , et elles 
priment, par conséquent, toutes celles 
qui ne prennent naissance qu’après. Ce- 
pendant. malgré cette faveur, il devient 
indispensable , plus tét ou plus tard , 
qu’elles soient, connues par l’inscription. 
Ü’abord, en tout temps. la femme, ses 
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parons, le procureur du roi , ou d'office, 
ou lorsque les aliénations des biens du 
mûri lui sont notifiées, quand il est ques- 
tion de purger les hypothèques, peuvent 
prendre inscription pour la femme, et 
l'inscription est enfin obligée, après la 
même notification , quand la femme veut 
participer à l’ordre. Il peut encore être 
pris des inscriptions, dans l'intérêt des 
mineurs, par plusieurs personnes qui en 
sont chargées par la loi , et l'inscription 
devient enfin nécessaire pour venir à l'or- 
dre, lorsque les acquéreurs remplissent 
les formalités prescrites pour parvenir 3 
la purgation des hypothèques. (Art. 2130, 
2137, 2138, 2138,2193, 2104. 2193 du 
Code civil.) 

Après ces premières explications, je 
passe à une courte analyse de l'art .2153; 
il parle d'abord des droits d'hypothèque 
purement ligote. Quel est le motif de ces 
expressions? C’est qu'une hypothèque 
qui . dans le principe et de sa nature , 
aurait été légale, et par conséquent géné- 
rale, a pu dans la suite être restreinte 
sur certains biens immeubles particuliers. 
On en voit des exemples, en ce qui con- 
cerne les hypothèques des femmes et des 
mineurs, dans les art. 2140. 2141 , 2143, 
2144 et 2143 du Code civil; et, cette 
réduction étant ainsi faite . l'hypothèque 
reçoit l'application des principes relatifs 
à l'hypothèque spéciale; et dès lors c’est 
le cas de désigner les immeubles parti- 
culièrement affectés, conformément h 
l'art. 2148, n° 5. Tel est aussi le résultat 
de l'art. 2142. 

Ensuite cet article 2153 ne prescrit 
pas, pour l'inscription, la représenta- 
tion, comme le fait l'article2148, del’ori- 
ginal en brevet , ou d'une expédition au- 
thentique du jugement ou de l’acte qui 
donne naissance au privilège ou à l’hy- 
pothèque. Il n’exige que la représenta- 
tion de deux bordereaux , contenant seu- 
lement les nom , prénom, etc. , la nature 
des droits 3 conserver, et le montant de 
leur valeur, quant aux objets détermi- 
nés, sans être tenu de le fixer, quant 3 
ceux qui sont conditionnels , éventuels ou 
indéterminés. 


La représentation de l’original en bre- 
vet, ou d'une expédition du litre, ne 
pouvait être prescrite , puisqu'il est dans 
la nature des hypothèques légales d'exis- 
ter , par la seule force de la loi , sur la 
totalité des biens, et qu'elles ne sont point 
susceptibles d'une constitution de spécia- 
lité ; en sorte qu'il ne fallait faire connaî- 
tre que la nature des droits 3 conserver . 
et le montant de leur valeur. 

Les articles 2132 et 2148 n" 4 , du 
Code civil, veulent, pour l'hypothèque 
conventionnelle et judiciaire, l'énoncia- 
tion dans l’inscription, de l'évaluation des 
rentes et prestations, et des droits éven- 
tuels, conditionnels et indéterminés. Mais 
l'art. 2153 en dispense l'inscription des 
hypothèques légales , ainsi que de la men- 
tion de l’exigibilité. Avec la plus légère 
réflexion sur la nature de toutes les hy- 
pothèques légales énoncées dans l'arti- 
cle 2153, on demeure convaincu de la 
difliculté qu'il y aurait d'évaluer les droits 
éventuels ou conditionnels qui en sont 
souvent l'objet, et de l'impossibilité où 
l’on serait de leur fixer une époque d'exi- 
gibilité. Plusieurs personnes , ainsi qu'on 
vient de le voir , sont chargées par la loi 
de prendre des inscriptions pour la femme, 
pour le mineur ou pour le subrogé tu- 
teur. abstraction même faite de la vo- 
lonté de ceux-ci. C’est pourquoi, 3 l’oc- 
casion de l’indication du domicile du 
créancier, dans tous les cas , il est ditdans 
le n" 2 de l'art. 2153, et le domicile qui 
sera par lui , or roo» lui, élu dans l'ar- 
rondissement. Or, toutes ces personnes 
pourraient ne pas connaître tous les 
faits dont les résultats , pour les cas or- 
dinaires , doivent être énoncés dans l’in- 
scription, tels que l'origine, le montant, 
la nature des créances et l’époque de leur 
exigibilité. Il y a même des cas où il 
n’existe pas, 3 proprement parler, un droit 
d’exigibilité. On s’inscrit souvent pour 
se prémunir contre des dilapidations ou 
des prévarications possibles , et non cer- 
taines. Ce fut aussi par des raisons 3 peu 
près semblables . que les inscriptions , 
pour ces sortes d'hypothèques . furent 
soumises, par l’article 21 de la loi du 1 1 
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brumaire an 7 , à moins de formes que 
les inscriptions pour créances ordinaires. 
Ces formes furent coordonnées avec les 
principes de cette loi , différons . en cette 
partie même , de ceux du Code civil. 

Enfin , indépendamment des cas dont 
je viens de parler, dans lesquels l'inscrip- 
tion des hypothèques légales doit avoir 
lieu, il peut s’en présenter d’autres où 
l’inscription deviendrait indispensable ; 
cela pourrait arriver , par exemple , si 
une femme était morte , ou si elle avait 
été divorcée avant la promulgation du 
Code civil, sans avoir pris inscription pour 
sa dot et ses reprises; ou si un mineur 
était devenu majeur avant la même épo- 
que, sans s’étre inscrit sur les biens de 
son tuteur. Les héritiers de l’une et de 
l’autre seraient obligés de prendre in- 
scription pour leur hypothèque , qui au- 
rait perdu la prérogative de la légalité. 
Ce ne serait que du jour de cette inscrip- 
tion que leur hypothèque [(rendrait rang, 
en sorte qu’ils seraient primés par les 
créanciers qui auraient pris inscription 
avant eux ; et dès lors l’inscription de- 
vrait contenir la mention de l’époque de 
l'exigibilité , comme les inscriptions pour 
créances ordinaires. C’est ce qui a été 
jugé par l’arrêt de la Cour de cassation , 
du 3 décembre 1814, que j’ai déjà eu 
occasion de citer. Denerers , an 1815, 
pag. 182. Mais je ne pousse pas plus 
loin mes observations sous ce nouveau 
point de vue. On aperçoit que c’est le cas 
d’un développement de principes que je 
dois réserver pour le moment où je trai- 
terai des hypothèques légales. 

85. Il y a encore d'autres hypothè- 
ques pour lesquelles il y a des formes par- 
ticulières à suivre, en ce qui concerne 
l'inscription. Je veux parler des hypo- 
thèques conventionnelles , antérieures à 


* l.p délai do (rois moi», accordé par la loi du 11 brumaire 
an 7 , expirait au 1 1 ven loue suivant, l'ne loi du 16 pluviâae 
an 7 , prorogea ct> delai de deux moi* , c’est-à-dire , jusqu’au 
16 germinal. Une autre loi du 17 du même moi* de germi- 
nal x donna deux autre* moi*, à compter de l’expiration du 
delai accordé par la loi du 16 pluvidte, c’eal -à-dire, à comp- 
ter du 16 germinal , co qui proroge* le délai de «'inscrire ju»- 
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la loi de brumaire , qui étaient générales, 
d’après la législation de ce temps , ex- 
cepté dans les pays de nantissement. On 
ne pouvait les priver de la prérogative 
attachée à la généralité , sans donner un 
effet rétroactif à la loi de brumaire , et , 
celte généralité étant conservée, les for- 
mes de leur inscription ne pouvaient être 
les mêmes que celles de l’inscription de 
l’hypothèque spéciale. Aussi furent-elles 
particulièrement prescrites par l’art. 40 
de cette loi de brumaire. Il y est dit que 
le créancier ne sera point obligé de re- 
présenter l’expédition du titre de sa 
créance; taudis que l’article 17, pour le 
cas des hypothèques nouvelles , voulait 
la représentation de l'original en brevet 
du titre, ou d’uue expédition. Cela était 
nécessaire pour ces nouvelles hypothè- 
ques , puisque le titre devant renfermer 
la spécialisation de l’hypothèque , c’était 
là seulement qu’on pouvait trouver une 
désignation exacte des objets frappés d’hy- 
pothèque. Il est ajouté dans l’article 40 , 
que l’inscription sera faite sur la simple 
représentation de deux bordereaux , con- 
tenant les indications prescrite par les 
art. 17 et 21. Enfin, l’art. 43 porte une 
dérogation à l’art. 17. Celte dérogation 
était une conséquence forcée de la diffé- 
rence qui existe entre l’hypothèque spé- 
ciale et l’hypothèque générale. Il est dit , 
dans cet art. 43, que les inscriptions déjà 
faites, et celles qui auront lieu dans le 
délai prescrit par l’article 37 , 1 pour 
toute créance antérieure à la publication 
de la loi , en conservent le rang sur les 
biens présens et à venir du débiteur, si- 
tués dans l’étendue du bureau où elles 
auront été requises , sans que le créan- 
cier soit obligé de désigner la nature ni 
la situation des immeubles. 

Il était évident que toutes ces disposi- 


qu'au 16 prairial an 7 ; mai* on doit ajouter à ce terme le* 
delai* accordé* par la législation d’alors, pour que'lc* loi* 
fussent réputée* connue* et qu’elle* devinssent exécutoire*. 
Voya* une énonciation à ce *ujet , contenue dan* un arrêt do 
la Cour de c-aa*alioii, du 26 avril 1813 , rapporté par Dene- 
ver* , an 1813 , pag. 491. 
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lions devaient êlrc observées pour toutes 
ces créances anciennes, même lorsque les 
inscriptions , pour les conserver , étaient 
prises sous l’empire du Code civil. Cepen- 
dant on a soutenu le contraire , quoique 
deux décisions prises par le ministre de la 
justice cl par celui des finances, l'une le 
30 mars et l’autre le 30 avril 1 809 , eus- 
sent proclamé le principe que les disposi- 
tions de la loi du 11 brumaire, concer- 
nant ces créances anciennes , n’avaient 
point été abrogées , qu’elles n’avaient 
même pu l’être par le Code civil. On a 
élevé celte prétention , même pour le cas 
où les inscriptions . à raison de ces créan- 
ces , auraient été prises sous le Code ci- 
vil , avant l'expiration de dix ans , à 
compter de leur date ; parce que , disait- 
on , la forme de tout acte doit être réglée 
par la disposition de la loi sous laquelle il 
est fait; et , relativement au cas où les in- 
scriptions auraient été prises après l’ex- 
piration de ces dix ans . on a cru pouvoir 
renfoncer cette prétention , et soutenir 
encore plus particulièrement la nullité 
des inscriptions , en se fondant sur ce que 
ce délai ïtaut expiré, le créancier avait 
été déchu de tout l'avantage que pouvait 
lui donner . au moins quand aux formes 
de l’inscription , la loi du 1 1 brumaire 
an 7. 

Mais cette prétention , vraiment éton- 
nante , a été proscrite par plusieurs ar- 
rêts de la Cour de cassation. Il a été jugé, 
comme on devait s’y attendre , qu’il ne 
fallait ni le rapport du titre en original 
on en expédition , ni désignation de l’hé- 
ritage sur lequel l’inscrivant veut con- 
server son hypothèque , désignation qui 
ne peut être que la conséquence de la 
spécialité; que le Code civil n’avait dé- 
rogé, en aucune manière, aux disposi- 
tions de la loi du 1 1 brumaire . en tout ce 
qui ne pouvait, parla nature des choses , 
être réglé que par cette loi. Il a été dé- 
cidé que si l’inscription d'une hypothè- 
que ancienne n’était renouvelée qu’après 


l’expiration de dix ans , il résultait seule- 
ment de ce retard . d’après la combinaison 
des articles 38 et 39 de la loi du 1 1 bru- 
maire . que l'hy|iotlièque au lieu de con- 
server son rang , à compter du titre pri- 
mitif , n'avait effet qu’à compter de 
l’inscription. Mais à compter de cette in- 
scription , l’hypothèque a son effet et son 
rang, non seulement sur les biens lors 
présens , mais encore sur les biens qui 
écherraient dans la suite au débiteur. Ces 
arrêts sont des 1 1 novembre 1812, 10 dé- 
cembre 1813, 4 juillet 1818 , et 14 avril 
1817 '; et bien auparavant, M. Merlin 
avait établi cette doctrine , ainsi qu’on le 
voit dans le Ixép. dejwriipr. , au mot En- 
registrement ( droit d’) , § 4. On sent qu'il 
en est de même pour l’inscription des an- 
ciennes hypothèques judiciaires et des an- 
ciennes hypothèques légales , qui étaient 
soumises à celte formalité par la loi de 
brumaire, les art. 40 et 43 de cette loi 
ne faisant aucune distinction entre ces 
hypothèques et les anciennes hypothèques 
qui , quoique conventionnelles , étaient 
générales. Mais il faut bien remarquer 
que je n'entends parler ici que des hypo- 
thèques qui , quoique légales, étaient sou- 
mises par la loi de brumaire , comme elles 
le sont par le Code civil , à l’inscription. 
Car, pour les hypothèques légales des 
femmes mariées , des mineurs et des in- 
terdits . que la loi de brumaire assujet- 
tissait à l’inscription , elles ont repris leur 
effet à la promulgation du Code civil, 
quand il n’y aurait pas eu d’inscription , 
ainsi que je l’expliquerai dans la suite , 
en m’occupant de ces hypothèques. 

86. Mais , en revenant aux formes con- 
stitutives de la spécialité de l’hypothèque, 
et à celles de l’inscription tendant à faire 
connaître les objets sur lesquels elle 
frappe , il faut bien faire attention que si 
les désignations qui doivent être faites des 
objets hypothéqués, se trouvaient irrégu- 
lières dans l’acte constitutif de l’hypothè- 
que , il ne saurait y être suppléé par l’in- 


l Vnyem Denerer», an 1813, pag. 131 ; an 1814, pag. 114; arrêt* conforme». Je me •ni» contenté d’n» citer qui wml r«- 

*n 1815, pag. 550, et an 1817, p»g. 376. En rapportant marqua blés par la ju*tc**e et par la force de leur» motif» 
l'arrêt de 1815, l'aulrur du recueil indique quelque* autre* 
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scriplion ; tout comme l’irrégularité de 
l'inscription, sur ces désignations, ne 
saurait être couverte par la régularité que 
contiendrait l’acte constitutif d’hypothè- 
que. C’est un des points jugés par l’arrêt 
de la Cour de cassation , du 20 février 1810, 
que j’ai déjà cité. Cet arrêt est motivé . à 
cet égard , sur ce que le système général 
du régime hypothécaire est de faire repo- 
ser l’hypothèque conventionnelle sur une 
double base , savoir la spécialité et la pu- 
blicité , et de faire concourir simultané- 
ment l’une et l’autre , de manière que la 
spécialité est insuffisante , si elle n’est pas 
accompagnée de publicité , comme la pu- 
blicité est de nui effet, etdoitétre regardée 
comme non avenue, scelle n’est pas elle- 
même appuyée sur la spécialité. Je n’ai pas 
cru devoir adopter les principes de cet 
arrêt, relativement aux formes scrupu- 
leuses du mode de spécialité , qui m’ont 
paru être d’une sévérité qu’il était impos- 
sible de fonder sur l’esprit de la loi ; mais 
il doit être suivi sur la concordance de la 
spécialité avec l’inscription. 

Au surplus , on conçoit facilement que 
le débiteur ne peut jamais se prévaloir de 
toute irrégularité quelconque qui provien- 
drait de sa faute. 

87. D’après tout ce qui vient d’être dit, 
l’inscription a principalement deux buts : 

1 ’un est de faire connaître l’immeuble grevé 
de l'hypothèque qu'on veut conserver; 
l’autre est d’apprendre quel est le débiteur 
qui l’a hypothéqué , et en quoi consiste la 
créance. Si ce débiteur, depuis l’hypothè- 
que qu’il a consentie , a cessé d'être pro- 
priétaire de l'immeuble , le créancier in- 
scrivant n’est point obligé d’en faire 
connaître le détenteur actuel. On ne peut 
imposer b ce créancier une obligation que 
la loi ne prescrit pas. Les tiers qui con- 
tractent, dans la suite, avec les posses- 
seurs de l’immeuble déjà hypothéqué par 
celui qui en émit propriétaire, doivent 
prendre des informations sur ceux qui 
peuvent avoir possédé précédemment l’im- 
meuble . et se mettre en état de savoir s’il 
y a eu , ou non , des inscriptions prises 
sur eux. C’est ce que dit M. Merlin dans 
le Répertoire de jurisprudence , au mot 

TOUS t. 
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Hypothèque , sect. 2 , art. 1 6 , n° 2, d’a- 
près de forts raisonnemens appuyés d’au- 
torités. Et depuis , la Cour royale de Caen 
l’a ainsi jugé , et avec raison , par un 
arrêt du 8 mai 1812 , rapporté par Deue- 
vers , on 1812, pag. 100, au suppl. C’est 
encore un des points formellement décidés 
par un arrêt de la Cour de cassation , 
du 27 mai 1816, qu’on trouve dans le 
même recueil , an 1816, pag. 820. On 
voit dans l’arrêt qu’il a été jugé que si 
l’inscription était prise uniquement sur le 
détenteur actuel de l’immeuble hypothé- 
qué , l’inscription serait sans effet. Elle 
doit être nécessairement prise sur le débi- 
teur qui a consenti l’hypothèque ; d’où il 
résulte que la mention dans l’inscription 
du détenteur actuel est inutile. 

88. Si des créanciers d’un même débi- 
teur avaient pris leurs inscriptions le même 
jour, quand même le conservateur aurait 
marqué que les unes étaient du matin , et 
les autres du soir, tous ces créanciers 
inscrits exerceraient en concurrence leurs 
hypothèques, à la même date. Telle est 
la disposition de l’art. 2147 du Code civil. 
Cette disposition est inflnement sage, et 
c’est avec raison qu’elle a dérogé aux an- 
ciens principes d’après lesquels la date de 
l’hypothèque pouvait dépendre de l’heure 
même. L’hypothèque prenant rang ac- 
tuellement par l’inscription , une préfé- 
rence , selon l’heure de cette inscription , 
r l’eut pas été sans de graves inconvéniens; 
il y eût eu à craindre ou des méprises ou 
des fraudes. 

Mais cet article 2147 ne peut s’appli- 
quer rigoureusement qu’en cas de con- 
cours d inscriptions pour hypothèques de 
même nature. On sent que les privilèges, 
et déplus, certaines hypothèques, ont leur 
effet indépendamment de l’inscription ou 
de la date de l’inscription. 11 faut donc 
distinguer , à cet égard , les privilèges 
d’avec les hypothèques. 

A l’égard d’un privilège , il serait tou- 
jours préféré à l’hypothèque pour laquelle 
l’inscription aurait été prise le même jour 
que celle du privilège. Cela est de toute 
évidence , lorsque le privilège qui serait 
sujet à l’inscription aurait été inscrit avant 
14 
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l'expiration <lu délai dans lequel l'inscrip- 
tion aurait dû en élre faite. Mais il en se- 
rait de même, quand le privilège soumis 
à une inscription , dans hii délai , n'aurait 
été inscrit qu’après l'expiration de ce 
délai , mais le même jour qu'une hypothè- 
que ordinaire. La raison en est que l'ar- 
ticle 2147 ne suppose que l’exercice en 
concurrence d’une hypothèque de la même 
date. D’ailleurs, il s'en tire une autre rai- 
son de la nature du privilège. Il doit tou- 
jours avoir la préférence sur une simple 
hypothèque , lorsqu’il ne s’agit que d'un 
concours de date , et qu’il n’y a pas une 
antériorité légalementmarquée. en faveur 
de l'hypothèque, sur le privilège qui , à 
défaut d’inscription dans le délai fixé par 
la loi, aurait pu dégénérer en hypothè- 
que, d’après l'art. 2113. La cause de cette 
hypothèque , même quoiqu’elle soit une 
dégénération du privilège qu'elle avait 
auparavant, est toujours la même que 
celle du privilège. Tel est le résultat de 
l'art. 2094 du Code civil. 

Quant aux hypothèques légales , il est 
encore évident qu’il ne peut s'élever de 
difficulté relativement il celles qui sont af- 
franchies d'inscription , qui n’ont pu être 
inscrites que surabondamment, ou parce 
qu’il y a des circonstances dans lesquelles 
elles doivent être connues, uniquement 
pour en recueillir l'effet, comme quand il 
s’agit de venir à un ordre, ou d’en empê- 
cher la purgation. Par rapport auxdiypo- 
thèques légalesqui, d'après la loi, auraient 
dû être inscrites, soit qu’elles eussent dû 
l’être indéfiniment, soit qu’il y eût eu un 
délai accordé pour l’inscription , il y a en- 
core lieu de penser qu’une hypothèque de 
cette nature devrait- obtenir la préférence 
sur une hypothèque ordinaire , malgré le 
concours de date de l’inscription. Toutes 
les hypothèques légales quelconques ont 
toujours eu dans le principe une cause 
différente que les hypothèques ordinaires, 
qui leur a fait attribuer la faveur de la lé- 
galité , et la généralité de l’hypothèque. 
Cette cause rontredans la naturedu privi- 
lège , qui doit faire accorder à ces hypo- 
thèques une préférence sur les hypothè- 
ques ordinaires , lorsqu’il ne s'agit, comme 
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nous venons de le dire , que d'un avan- 
tage relatif à un simple concours de date. 

Il ne peut donc y avoir lieu à la concur- 
rence sur le prix , lorsque les inscriptions 
se rencontrent h la même date, que quand 
ces inscriptions ont toutes pour objets 
des hypothèques spéciales, ou qu’elles ont 
pour objets , tout à la fols , des hypothè- 
ques spéciales et des hypothèques géné- 
rales qui n’ont eu pour elles ni* la faveur 
du privilège , ni celle de la légalité . 
telles que les hypothèques générales an- 
ciennes, et les hypothèques judiciaires. 

Il suit de l'art. 2147 , que dans le cas du 
concours d'une hypothèque générale avec 
une hypothèque spéciale . la distribution 
du prix qui proviendrait de l’héritage sur 
lequel les inscriptions auraient frappé , 
devrait se faire entre les créanciers in- 
scrits, en proportion du montant de leurs 
créances, h moins que le créancier qui 
aurait l'hypothèque générale ne renonçât 
à son hypothèque sur l'immeuble , cou- 
vert des deux inscriptions simultanées, 
pour exercer son hypothèque sur les au- 
tres biens du débiteur. 

89. Il se présente deux cas importans, 
dans lesquels il s'élève la question de 
savoirs'il va une constitution valable d'hy- 
pothèque , et si , par suite de cette consti- 
tution , on pourrait prendre inscription. 

En premier lieu , la question s’élève- 
rait , si un particulier s’annonçait comme 
créancier, en vertu d’une délégation qui 
lui aurait été faite , cl qui n’aurait pas été 
acceptée; en second lieu, on n’est pas 
toujours subrogé à l’hypothèque d’une 
créance , parce qu’on en paierait le mon- 
tant à celui & qui elle appartiendrait. Il y 
a dans ce cas des précautions à prendre , 
dont l'explication est nécessaire. 

Y a-t-il constitution d’hypothèque dans 
la délégation faite par un acte authentique 
de la part d’un débiteur en faveur de son 
créancier , cette délégation n'étant pas ac- 
ceptée? Un arrêt de la Cour de cassation, 
du 21 février 1810, recueilli par Dene- 
vers, on 1810, pag. 269, a jugé qu’un 
créancier muni d’une délégation faite en 
sa faveur , par acte notarié , sur un dé- 
biteur du déléguant, n’avait point une 
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constitution d’hypothèque régulière , n’y 
ayant pas eu d'acceptation de la déléga- 
tion , et que ce créancier n’avait pu pren- 
dre une inscription avec effet; en sorte 
que les créanciers du déléguant , quoi- 
qu’inscrits postérieurement, devaientétre 
préférés à ce créancier délégué. Les motifs 
de l’arrêt sont qu'une délégation impar- 
faite , ou une indication de personne 
pour recevoir une somme déléguée, ne 
forme pas un titre de créance au profit de 
cette personne , tandis quelle n‘a pas été 
acceptée par elle ; que l’inscription aux hy- 
pothèques ne peut tenir lieu d’accepta- 
tion . parce que celle-ci doit la précéder , 
à l’effet de former le titre nécessaire pour 
que C inscription soit r niable. Pour pouvoir 
Rien apprécier l’arrêt , il faut observer 
qu’il s’agissait, en faveur du créancier 
délégué, d’une hypothèque bien anté- 
rieure à la loi de brumaire an 7 , qui par 
conséquent était générale , et qu’il n’avait 
pas fallu une hypothèque avec spécialité; 
il faut dire encore que long-temps après la 
délégation , qui était faite par un acte pu- 
blic du 13 février 1783 , il y eut un acte 
du 2 décembre 1791 , mais seulement 
sous seing privé , passé entre le déléguant 
et le débiteur délégué , portant proroga- 
tion d’un terme de remboursement; d'où 
l'on induisait une acceptation de la délé- 
gation : mais cet acte du 2 décembre 1791 
n’avait été enregistré qu’en 1808. C’était 
avant cet enregistrement, et le 26 prai- 
rial an 7 , que le créancier délégué avait 
pris une inscription, en vertu de l’acte 
de 1783, sur les biens du débiteur délé- 
gué. L’arrêt rejeta le moyen qu'on tirait 
de l’acte du 2 décembre 1791 , pour en 
induire une acceptation de la délégation. 
Il en donna pour motif que des actes sous 
seing privé ne prouvaient point l'accep- 
tation. 

Mais on ne peut se dissimuler que celte 
décision souffre beaucoup de difficultés. 
11 existe sans doute une différence entre 
la délégation parfaite par l'acceptation du 
créancier délégué, et la délégation impar- 
faite, ou l’indication du créancier, non 
acceptée. Mais h quoi se réduit celte dif- 
férence? D’un cèlé. un créancier du 
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déléguant pourrait faire saisir entre les 
mains du débiteur, au préjudice du créan- 
cier délégué; d’un autre coté, le débiteur 
délégué pourrait payer au déléguant, au 
préjudice du même créancier délégué ; 
encore ce paiement souffre-t-il les plus 
grandes difficultés ; et il y a beaucoup de 
cas où il est impossible : ils sont expliqués 
par Pothier, Traité des obligat., part. 3, 
chap. 1", n“ -488 et suir. Or, cette pos- 
sibilité accidentelle de l'inexécution de la 
délégation ou indication , n'empéchc pas 
qu’il n’y ait une obligation au profit du 
créancier indiqué ; et les autres créanciers 
n’ont aucun droit de l’attaquer ; il suffit 
qu’elle leur soit connue par l’inscription. 
Aussi l’auteur du recueil fait à la suite de 
l'arrêt quelques réflexions qui donnent 
assez à entendre combien la question est 
délicate, malgré cette décision. Il y dit 
que l'arrêt de la Cour royale de Caen, 
contre lequel le pourvoi était dirigé, pré- 
sentait un mal jugé évident, et qu’il n'avait 
échappé à la cassation que par l’absence 
d’une loi précise sur le point jugé ; c’est- 
à-dire, parce qu’aucune loi ne détermine 
quels actes peuvent tenir lieu de l’ac- 
ceptation d’une délégation imparfaite, 
lorsque cette délégation n’a pas été ac- 
ceptée expressément et authentiquement. 
L’arrêtiste ajoute qu’il faut bien se garder 
de considérer l’arrêt de rejet comme ayant 
consacré, en point de droit, ce qui avait 
été jugé par la Cour d’appel. 

Enfin , un arrêt de la Cour de cassation, 
du 1 1 août 1819, rapporté dans le recueil 
de Denevers, même année, pag. 491, que 
j’ai déjà eu occasion de citer, sous un 
autre rapport , ayant jugé qu'une inscrip- 
tion était valablement renouvelée par un 
cessionnaire, quoique l'acte de cession 
ne soit que sous seing privé, et qu'il 
n’ait pas été notifié au débiteur, il eu ré- 
sulte que l'inscription prise en vertu d'une 
délégation, quoiqu’iraparfaitc, doit être 
aussi déclarée valable. La cession qui 
n’est pas notifiée au débiteur ne saisit 
pas, à proprement parler. On ne peut 
que dire de même de la délégation non 
acceptée. Ubi eadem ratio, ibi idem jus. 

Je viens de présenter la question sous 
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le rapport d’une hypothèque ancienne et 
générale, mais elle peut naître encore sous 
le Code civil. Alors il est indubitable que 
la délégation, parfaite ou non, devrait 
être accompagnée d'une spécialité d'hy- 
pothèque qui eût pour objet la sûreté de 
l’acquittement de la somme déléguée, 
sans laquelle il ne pourrait être question 
d'inscription. Mais avec la stipulation de 
cette spécialité , on est autorisé A penser 
qu'il y aurait une obligation avec une 
hypothèque susceptible d’être inscrite. 
L'inscription serait prise comme celle du 
créancier déléguant, sur les biens sur 
lesquels il aurait fait consentir une hypo- 
thèque spéciale, soit pour lui , soit pour 
son créancier délégué, si la délégation ne 
portait que sur une partie de la créance. 

Au surplus, on agira toujours prudem- 
ment d’accepter ou faire accepter la délé- 
gation par l'acte même qui la contient; et 
si l’acceptation n’a pu être faite par cet 
acte, elle pourra l’être, ou par un nouvel 
acte authentique, passé entre ledéléguant, 
le débiteur et le créancier délégué, ou par 
un acte aussi authentique, fuit par celui- 
ci seul, par lequel il déclarera accepter 
la délégation , lequel acte sera notilié au 
déléguant et au débiteur délégué. On 
prendra ('inscription tant en vertu du 
premier titre qu’en vertu de celui qui 
contiendra l'acceptation. 

Mais le cas d’une délégation non accep- 
tée peut se rencontrer pour une ancienne 
hypothèque conventionnelle, antérieure 
ù la loi de brumaire an 7; elle peut naître 
encore sous le régime de la spécialité, 
parce qu’on n’a pas toujours la possibilité 
d’accepter la délégation dans un délai 
donné , et qu’on se trouve quelquefois 
dans la nécessité absolue de s'inscrire pour 
la conservation de la créance ; et dès lors 
j’ai cru qu’il n’était pas inutile de traiter 
la question. Voyez la note qui est à la 
suite du n" 388, tome II. 

OU. Je viens h la seconde question , 
annoncée dans le n” précédent. Elle con- 
siste à savoir quels sont les cas où il y a 
une hypothèque par l'effet d’une subro- 
gation , lorsqu’on ne devient propriétaire 
d'une créance qu’en la payant ù celui qui 


l’était déjà. Cette matière n'est pas aussi 
simple qu’on le croirait; cependant les 
difficultés ont été bien aplanies par le 
Code civil. Il faut distinguer d’abord ce 
qui est transport ou cession de ce qui est 
subrogation. 

Le transport ou cession est une vérita- 
ble vente que le créancier fait de sa 
créance h un tiers. Cet acte est une vraie 
mutation de propriété ; il se fait dans l'in- 
térêt du cédant ; il emporte une garantie ; 
il se règle par les principes de la vente , 
avec des modifications que la nature de 
l'objet vendu . comparativement aux im- 
meubles. a fait introduire. Un pareil acte 
transmet de droit au cédataire tous les 
privilèges et hypothèques attachés à la 
créance. Les principes qui règlent le 
transport sont l’objet des articles 1 689 et 
suivons du Code civil. 

Quant à la subrogation proprement 
dite, elle est soumise à d’autres règles, 
parcequ’elletientàune cause différente. Il 
ne s’agit pas alors de l'intention de vendre 
de La part du créancier ; cette subrogation 
est piutél l'ouvrage du débiteur que le 
sien. Il était juste de laisser au débiteur 
la faculté de se donner un autre créancier, 
s’il y trouve plus d’avantage; ce qui arri- 
verait , s’il avait affaire h un créancier dur 
et disposé à des vexations. Dumoulin ex- 
prime celte idée avec son énergie ordi- 
naire, dans son Traité de usuris, quest. 
37, où il traite cette matière. Et mérita 
est jure introductum, et moribus confir- 
ma tum , quia creditoribus dam nom non 
infert, debitoribus autem prodest, quo 
faciliùs riam in reniant dimittendi acer- 
hiotTm creditorem , rel co/nmodius mutandi . 
On sent que le vœu du débiteur qui vou- 
drait mettre un nouveau créancier à la 
place du premier ne serait pas rempli, 
s’il ne pouvait pas procurer au nouveau 
créancier une subrogation pleine et en- 
tière h tous les droits qu’avait le premier. 

Ainsi, si le créancier, qui ne peut pas 
être forcé de subroger un tiers à sesdroits, 
y consent, soit que ce soit uniquement 
dans l'intérêt de ce tiers, soit que ce tiers 
ait aussi en vue l’intérêt du débiteur, 
alors la marche à suivre est tracée dans 
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Part. 1250 du Code civil. Il y est dit : 
■ Lorsque le créancier, recevant son 
paiement d'une tierce personne, la su- 
broge dans ses droits, actions, privilèges 
ou hypothèques contre le débiteur, cette 
subrogation doit être expresse et faite en 
même temps que le paiement. « 

Mais lorsqu'il s’agit de la subrogation 
que le débiteur est obligé de provoquer, 
par le refus que fait le créancier de rece- 
voir d’un tiers le montant de la créance, 
et de le subroger h ses droits, il y a de 
nouvelles règles à suivre. Elles sont pre- 
scrites dans la seconde partie du même 
art. 1250. 11 y est dit : « Lorsque le dé- 
biteur emprunte une somme, à l’effet de 
payer sa dette, et de subroger le prêteur 
dans les droits du créancier, il faut , pour 
que cette subrogation soit valable, que 
l’acte d'emprunt et la quittance soient 
passés devant notaire; que, dans l’acte 
d'emprunt, il soit déclaré que la somme 
a été empruntée pour faire le paiement, 
et que , dans la quittance , il soit déclaré 
que le paiement a été fait des deniers 
fournis à cet effet par le nouveau créan- 
cier. Cette subrogation s'opère sans le con- 
cours de la volonté du créancier, n Dans 
ces deux cas, dit le même art. 1250, la 
subrogation est conventionnelle. 

Quel est le but de ces formalités? C’est 
afin que les créanciers du débiteur ne 
soient pas victimes de fraudes qui pour- 
raient être pratiquées à leur préjudice de 
la part du débiteur. Celui-ci pourrait 
payer la créance de ses deniers, dans la 
vue de l’éteindre à son profit, et néan- 
moins la faire revivre contre ses créanciers 
antérieurs, par des voies simulées, en col- 
ludant avec des tiers. Aussi , tout ce que 
la subrogation pourrait produire d’aggra- 
vant et d’injuste contre ces créanciers 
serait annulé. Tout ce qui était relatif h 
cette subrogation et à ses suites était 
l’objet de plusieurs lois du Digeste et du 
code. Il y avait quelques difficultés sur 
les moyens de les concilier. La matière 
fut réduite à des règles plus simples et 
plus sages, par une ordonnance du mois 
de mai 1 G09, et par un arrêt de règlement 
du parlement de Paris, du 8 juillet 1090 : 
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les dispositions de l’une et de l’autre ont 
été le type de l’art. 1250 du Code civil, 
qui a établi des règles encore plus précises . 
Ces règles ont fait la base d’un arrêt, de 
la Cour de cassation, du 23 juin 1812, 
rapporté par Denevers, même année , pag. 
614, même quoique, dans l'espèce sur 
laquelle il est intervenu , il fût question 
d’une subrogation antérieure à la promul- 
gation de ce Code, parce que les principes 
des anciennes lois sainement entendues, 
étaient les mêmes. Voyez ce qui est dit 
sur le privilège des prêteurs de sommes 
destinées à une acquisition, 2° partie, 
scct. 3, § 2. 

91. Mais ce n’est pas tout; outre la 
subrogation conventionnelle, qui fait seule 
l’objet de l’art. 1250 du Code civil , il y a 
plusieurs cas dans lesquels il était juste 
que celui qui paierait la créance fût su- 
brogé aux privilèges et hypothèques du 
créancier, malgré lui , et encore malgré 
le débiteur. C'est alors une subrogation 
légale ; elle se fait par le seul ministère 
de la loi , sans convention , sans stipula- 
tion; l'emploi seul des deniers emporte 
avec lui la subrogation, et en tient lieu. 
La loi prend la place du créancier, et elle 
fait la cession pour lui ; elle la fait sans 
garantie, comme il aurait pu la faire 
lui-même, sauf néanmoins la garantie de 
droit, qui est celle que la créance existe. 
Les casoù cette subrogation légale s’opère, 
sont énoncés dans les quatre n°‘ de l’ar- 
ticle 1251 du Code civil. Pour abréger, 
je me contente d’y renvoyer. Je crois 
cependant qu’il est utile de faire deux 
observations. 

La première est relative au n° 1" de 
cet article. Il y est dit que la subrogation 
a lieu de plein droit au profit de celui qui, 
étant lui-même créancier , paie un autre 
créancier qui lui est préférable , 5 raison 
de ses privilèges ou hypothèques. Cela’a 
eu lieu de tous temps , et c'est ce qui 
était connu sous le nom de droit d'offrir, 
droit accordé au second créancier , pour 
empêcher que l’ancien créancier ne con- 
sume en frais le gage commun. 

Cependant n’étant pas dit, dans l'ar- 
ticle 1251 . si cet avantage appartient au 
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seul créancier hypothécaire, exclusive- 
ment au simple créancier chirographaire, 
il peut s’élever un doute à ce sujet; mais il 
est certain que la faculté d’obtenir la subro- 
gation légale , par l’offre du paiement de la 
créance , n’appartient qu’au seul créancier 
hypothécaire. On en est convaincu en 
remontant aux anciens principes. Dans 
tous les temps , un particulier qui n’avait 
aucun droit sur les biens d’un tiers , pou- 
vait payer, s’il voulait, un créancier de 
ces tiers; mais il ne pouvait jamais forcer 
le créancier à le subroger il scs privilèges 
et hypothèques. Le créancier pouvait 
même veiller en cela , il l’intérêt du dé- 
biteur, «0 cogatur, comme dit encore 
Dumoulin, inciderein manu* ara ri et m- 
tractabilis créditons. Cette règle ancienne 
est conGrmée par l'art. 1 250 du Code ci- 
vil. Dans le cas du paiement de la part 
de l’étranger , sans subrogation , il avait 
bien contre le débiteur une action |K)ur 
ce qu’il avait payé pour lui , mais il n'avait 
que le droit d’un créancier chirogra- 
phaire , jusqu’il ce qu’il obtint une hypo- 
thèque pour son compte personnel ; en- 
core fallait-il examiner si cet étranger qui 
avait ainsi payé, ne l'avait pas fait parce 
qu'il aurait été débiteur de celui dont il 
payait la dette , et pour se libérer. Il doit 
en être toujours de même sous le Code 
civil. 

11 n’y a donc de subrogation légale 
qu’en faveur du créancier hypothécaire , 
parce que celui-ci peut y avoir un véri- 
table intérêt. Le créancier purement chi- 
rographaire n’a rien à conserver , respec- 
tivement à des créanciers hypothécaires, 
pas plus qu’un étranger; et dès lors il 
n’a pasplusde droit. Aussi, Doraat, h. rie., 
lie. 3, tit. 1”', scct. 0 , in prtvm . , le sup- 
pose ainsi. La loi présume , dit-il, qu’é- 
tant lui-méme créancier, il ne paie que 
pour la sûreté de son hypothèque , et elle 
le subroge, iiasriagelc dit formellement, 
pag. ‘Mi, édit. tn-13, de 1702; et Sout- 
lagcs. Traité des hypothèques , pag. 183, 
le donne comme certain , en se fondant 
sur la similitude qu’il établit entre le 
créancier simplement chirographaire , et 
un étranger. Long-temps avant tous ces 


auteurs. Neguzantius, 3 “niemb. S" partis. 
h" 6, avait professé -cette doctrine. Prin- 
cipalitcr limitatur régula quàd secundus 
creditor possit o/ferre primo , ut habeat lo- 
cum in créditons hypothecario ; non autem 
proeedit in creditore chirographario : quia 
Me non habetjus offerendi ( nisi primo cre- 
ditore colente ) , ad effcctum impetrandi 
cessionem. Cet auteur , qui cite plusieurs 
interprètes du droit romain , se fonde sur 
la même similitude du créancier chirogra- 
phaire à l’étranger, qui se tire de la loi 
Nulla , au code de solut. 

Enfin , la conséquence que la subro- 
gation légale n’appartient pas au créan- 
cier simplement chirographaire , pourrait 
être tirée de la rédaction même de l’ar- 
ticle 1281 , n° 1". H suppose l’existence 
d’une préférence qui s’élèvrait entre les 
deux créanciers , dont l’un demanderait la 
subrogation à l’autre. Or , rigoureusement 
parlant , il ne peut être question de pré- 
férence entre un créancier chirographaire, 
qui n’a aucune lutte à établir en privilè- 
ges ou hypothèques , et celui qui a ces 
avantages, ou l’un d’eux; mais, dans le 
doute , on doit toujours interpréter l’ar- 
ticle par les principes qui ont eu lieu, de 
tout temps , sur la matière. 

Quelques auteurs avaient agité la ques- 
tion de savoir si le premier créancier hy- 
pothécaire ne pourrait pas avoir le droit 
d’offrir au second créancier , aussi hypo- 
thécaire , le montant de sa créance avec 
subrogation. L'affirmative de cette pro- 
position aurait pu même être fondée sur 
la disposition de quelques lois romaines , 
et notamment sur celle de la loi M ulier , 
ff. qui pot. in pign. Il est vrai que ces 
lois supposent que le premier créancier 
hypothécaire est en possession de l’objet 
sur lequel frappent les hypothèques ; et 
que , dans l’esprit d'autres lois , celui qui 
serait possesseur sans titres , et sans avoir 
la qualité de créancier , qui serait vrai- 
ment usurpateur , pourrait exercer contre 
un véritable créancier privilégié ou hy- 
pothécaire, l'exception cedendarum ac- 
tionum. Mais la disposition de l’art. 1231 
du Code civil , n’admettant la subrogation 
forcée et légale qu'en faveur de celui qui , 
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étant lui-même créancier , paie un autre 
créancier qui lui est préférable à raison do 
ses privilèges et hypothèques , il en résulte 
que ce droit est restreint au second créan- 
cier , et qu’il ne peut recevoir d'extension 
en faveur du premier. 

La seconde observation que j’ai h faire 
est que , si un créancier refuse la subro- 
gation à un particulier qui . aux termes 
de la loi , a droit de la demander , celui-ci 
peut faire ordonner, en justice, qu’en 
payant il sera subrogé ; et , en ce cas , 
l’autorité de la justice fait passer le droit 
du créancier à celui qui le paie, même 
sansleconsentementdu débiteur, pourvu 
que celui qui paie rapporte le jugement, 
et le paiement fait de ses deniers. 

Mais il y a une autre manière d’acqué- 
rir , en justice , la subrogation à un droit, 
sans le fait de celui à qui ce droit appar- 
tiendrait, et même contre son gré. Cet 
état de choses existe , si les dettes actives 
d’un débiteur se vendent en justice; car 
la justice donne à celui qui s’en rend ad- 
judicataire , le même droit qu'il aurait , 
si le débiteur lui avait vendu ; et il sera 
subrogé aux hypothèques et aux privilè- 
ges. Domat , foc. cil. 

Il s’était élevé quelques difficultés sur 
la question de savoir si , pour être su- 
brogé aux hypothèques , la subrogation 
devait être faite en même temps que le 
paiement , et par la quittance. La loi 76 , 
IF. de solut., avec laquelle quelques autres 
n'élaienl pas parfaitement d’accord, le 
voulait ainsi. La disposition de cette loi 
a été adoptée par l’art. 1250 du Code 
civil. La raison en est que le droit du 
créancier étant éteint par le paiement , il 
ne pourrait céder ce qu’il n’aurait plus , 
ni subroger à un droit éteint. D’ailleurs, 
la loi , par cette précaution , a voulu pré- 
venir des fraudes qui pourraient se com- 
mettre , si on admettait une subrogation 
après le paiement. 

C’est encore pour faire cesser des di- 
vergences d'opinions qui s’étaient élevées 
parmi les auteurs , et dans difTérens par- 
icmens, qu’il a été décidé par l’art. 1252 
«lu code . que la subrogation , ainsi qu’elle 
est établie , a lieu tant contre les cautions 
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que contre les débiteurs ; et , de plus , 
qu’elle ne peut nuire au créancier , lors- 
qu’il n’a été payé qu’en partie. En ce 
cas, il peut exercer ses droits pour ce 
qui lui reste dû , par préférence à celui 
dont il n’a reçu qu'un paiement partiel. 
Le créancier qui reçoit n’est jamais pré- 
sumé céder un droit contre lui-même, 
Creditor non r idetur cessisse contra se , 
dit Dumoulin , de usur. , quœst. 89 , 
»" 670. 

Ainsi, soit qu’il s’agisse de prendre 
une première inscription , soit qu’on doive 
en renouveler une déjà prise par le cé- 
dant , il faut s’inscrire , tant en vertu du 
titre primitif, qu’en vertu de la cession 
ou de la subrogation. L’inscription doit 
apprendre l’existence régulière de la su- 
rogation , soit conventionnelle , soit lé- 
gale , sauf les modifications qui résulte- 
raient des équipollences admises pour les 
formalités de l’inscription , sur les«iuelles 
je me suis déjà expliqué. 

92. La sévérité des principes sur cette 
matière a été portée bien loin par un ar- 
rêt de la Cour de cassation , du 5 septem- 
bre 1813, rapporté dans le recueil de 
Denevers , même année, pag. 503. Cet 
arrêt prouve combien il y a de précau- 
tions à prendre à cet égard. 

Le 27 thermidor an 3 , le sieur de Ro- 
magnat avait acheté des époux Baray , 
une maison , moyennant la somme de 
800,000 fr. en assignats. Il fit transcrire 
et notifier aux créanciers inscrits. Les hé- 
ritiers Labour étaient créanciers inscrits. 
Par un acte sous seing privé , du 29 ther- 
midor an 6 , le sieur Komagnal paya à ces 
héritiers une somme pour intérêts ; mais, 
quant au principal , il promit le payer à 
termes ; et les héritiers Labour lui pro- 
mirent de le subroger à leurs droits , pour 
le surplus de leur créance, à mesure que 
les paiemens en seraient effectués. Les 
29 prairial an 9, et 2 complémentaire 
an 1 1 , le sieur de Romagnat paya la 
somme qui était due aux héritiers La- 
bour; et ceux-ci lui en donnèrent une 
quittance , par acte aussi sous seing privé. 
Le 30 floréal an 13, Tordre fut ouvert 
pour la distribution du prix. Le sieur de 
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Romaguat décéda au mois d'août 1807. 
Par deux actes notariés , des 20 octobre 
et 15 décembre 1808, les héritiers La- 
bour consentirent A la radiation pure et 
simple de l'inscription qu’ils avaient prise 
dès le 23 floréal an 7. Six jours après le 
dernier de ces actes , la radiation fut ef- 
fectuée. La dame de Romagnat se pré- 
senta à l’ordre , comme représentant son 
mari , acquéreur , et demanda à être col- 
loquée pour la somme payée par ce der- 
nier aux héritiers Labour , suivant les 
deux quittances des 20 prairial an 9 , et 
2 complémentaire an 1 1 . Cette demande 
en collocation fut contestée , et rejetée 
successivement , par le tribunal de pre- 
mière instance . par la Cour d'appel, et 
par la Cour de cassation. Ce rejet fut fondé 
sur ce que la radiation de l'inscription 
des héritiers Labour était pure et simple ; 
que les actes en vertu desquels elle avait 
eu lieu , n'exprimaient rien en faveur de 
la dame de liomaynat; que cette radiation 
étant du 21 décembre 1808, avait éteint 
la créance; qu'elle ne pouvait revivre 
par les quittances de l’an 9 et de l’an 1 1 . 
parce que ces quittances étaient sous 
seing privé , et n’avaient pu avoir de date 
certaine que par leur enregistrement , qui 
était de 1810: que dès lors la subroga- 
tion était légalement postérieure à la ra- 
diation. On sent en effet qu'on ne peut 
être subrogé h ce qui n’existe pas; que la 
subrogation conventionnelle devait être 
faite en même temps que le paiement effec- 
tif. Ainsi . il a étéjugé , 1 “qu’une subroga- 
tion postérieure à une radiation pure et 
simple , était sans effet , relativement au 
créancierqui se faisait subroger; et qu’elle 
tournait uniquement au profil des créan- 
ciers inscrits , qui s’étaient pourvus en 
collocation h l’ordre ; 2" que quoique 
l’acte du 29 thermidor an 6 , eût une date 
certaine par la mort du sieur de Roma- 
gnat , arrivée au mois d’août 1807, la 
subrogation n’était pas pour cela valide , 
parce que , pour cette validité , il ne suflit 
pas qu’il y ait une promesse de payer la 
créance, et que le paiement doit s'opérer 
à l'instant même de la subrogation. Les 
circonstances donnent à cette décision 


une apparence de sévérité ; néanmoins , 
on ne peut se dissimuler qu'elle est con- 
forme aux principes , qui sont rigoureux 
en cette partie. 

On voit donc qu’un acquéreur qui veut 
traiter avec un créancier inscrit , doit 
payer sa créance , et se faire subroger en 
même temps par un acte notarié , ou qui 
ait une date certaine. Il ne doit pas , dès 
le moment, faire faire la radiation. Il n'a 
qu’à se subroger à la demande en collo- 
cation du créancier qu’il a payé , se faire 
colloquer en vertu de la subrogation , de- 
• mander à être autorisé à se retenir le 
montant de la collocation sur le prix de 
la vente, et à requérir la radiation de 
l’inscription , attendu l’extinction de la 
créance, et que l'objet qu'il a acquis est 
devenu libre de l'hypothèque. 

93. Pothier, Jntroduct. au lit. 20 de 
la Coût. d'Orl., n“87, et Traité de ihg- 
poth., pag. 456, a examiné quel est, re- 
lativement au mode de collocation , le 
droit de plusieurs personnes qui paie- 
raient, en différens temps, les portions 
d'une créance , et qui seraient subrogés , 
à mesure des paiemens, aux droits du 
créancier. Il disait que ces créanciers su- 
brogés devaient venir, entre eux , par 
concurrence, à la place du eréancier qui 
avait subrogé, et à la date de son hypo- 
thèque, sans avoir aucun égard à la 
priorité ou postériorité des subrogations. 
Telles sont encore les règles qui doivent 
être suivies. Je développe les principes 
auxquels elles remontent, dans des obser- 
vations générales qui sont en tête du 
chapitre 4 de cette première partie. On 
peut voir encore ee qui en est ait , par- 
tie , chapitre 1 ", 3° tect. , § 1 ", où je traite 
des privilèges sur les immeubles. 

Néanmoins , je crois devoir présenter 
ici des observations qui peuvent tendre à 
quelques modifications de ces règles. Il 
me semble qu'on devrait distinguer le cas 
de subrogations qui seraient faites par 
un créancier à ses droits, dans l’intérêt 
de son débiteur, ou dans l’intérêt des tiers 
qui contracteraient avec ce débiteur, du 
cas où le créancier subrogerait à ses droits 
dans son propre intérêt , comme . par 
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exemple , sf, pour se libérer envers ses portion de créance qui lui a été cédée .jus- 
propres créanciers, il leur cédait sa cré- qu'à l'épuisement des fonds à distribuer, 
ance , et les subrogeait à tous ses droits , Ils viennent tous sous une même date de 
privilèges et hypothèques ; car la subro- collocation , qui est celle qu’a dû avoir la 
gation , en ce sens , est une véritable créance cédée par parties ; mais chacun 
cession ou transport. prend ce qui lui a été cédé. Dans le même 

Au premiercas , soit qu’il s’agisse d’une cas , le subrogeant ne pourrait venir à un 


subrogation faite à plusieurs personnes . 
simultanément, soit qu'il y ait des subro- 
gations faites à différentes {personnes , 
successivement et en différens temps . le 
principe de concurrence entre ces diffé- 
rentes personnes doit avoir lieu. Le cré- 
ancier subrogeant est présumé n’avoir 
voulu accorder aucune préférence à l’un 
de ces particuliers sur l'autre : il a voulu 
que tous reçussent ses droits , collective- 
ment , de la même manière qu’il les aurait 
reçus, seul, personnellement. Le droit 
de tous les subrogés a le même principe , 
la même cause et la même faveur ; sunl 
ejusdem tituli. Ce droit émane du titre 
auquel on est subrogé , et il est indépen- 
dant de l'époque du paiement et de la 
subrogation. Mais, dans ce cas, si toute 
la créance ne se trouve pas cédée; s’il 
en reste dù une partie au créancier, 
celui-ci , en venant à un ordre , serait 
préféré à tous ses subrogés , pour le res- 
tant de ce qui lui serait dû. C’est le cas 
d’appliquer l’art. 1282 du Code civil. Ce 
que je viens de dire s’applique au cas de 
la subrogation à une hypothèque légale , 
affranchie de l'inscription , comme à celui 
de la subrogation à une hypothèque spé- 
ciale , soumise à l'inscription. 

Au second cas que j’ai indiqué , il ne 
devrait pas en être de même. Un créan- 
cier qui , pour sa libération , ou autre- 
ment, dans son propre intérêt, cède sa 
créance à ses propres créanciers, avec 
subrogation . transige avec ceux-ci dans 
un esprit différent . qui appelle d'autres 
principes. Soit qu’il s’agisse d’un privilège, 
d'une hypothèque légale , ou d’un droit 
hypothécaire spécial, lorsqu'il fait des 
cessions avec subrogation, à diverses per- 
sonnes successivement , il est sensiblequ’à 
mesure qu’il cède et qu’il subroge , il se 
dessaisit de sa créance partiellement , et 
chacun des cédalaires subrogés prend ht 

TOXC 1. 


ordre pour être payé de ce qui lui serait 
resté dû , qu'après que tous ses subrogés 
auraient reçu le montant de leurs subro- 
gations, à moins qu’il n'y eût une conven- 
tion contraire. Tout ceci rentre dans les 
principes de la garantie d'une cession de 
la part d’un débiteur, pour opérer sa libé- 
ration. On ne peut céder valablement ce 
qu’on a déjà cédé à un autre. 

Il faut cependant observer que dans ce 
que je viens de dire , j'ai supposé que la 
créance cédée partiellement avait été in- 
scrite auparavant. Si elle ne l’avait pas été, 
et si les cédataires prenaient ensuite , cha- 
cun séparément, des inscriptions, en 
vertu de leurs cessions, chaque inscri- 
vant serait payé au rang de son inscrip- 
tion. L'inscription donne un droit d'ex- 
clusion contre tout créancier non inscrit , 
qui n'a point de rang ; et elle donne un 
droit de préférence contre tout créancier 
qui ne s’est inscrit que postérieurement. 

S III. 

Des effets des inscriptions sous le 
rapport de l’attribution de com- 
pétence. Des suites de l’élection 
de domicile. Des intérêts de la 
créance. De la durée de l’inscrip- 
tion et de son renouvellement. 
De l'instant jusqu’au quel l’in- 
scription peut être prise. 

sommai. 

94. Quel et! le tribunal compétent pour 
prononcer sur le » demandes en 
mainletèe d'inscription? 

98. Les règles relatives à la compétence , 
pour les demandes en main levée 
15 
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t f inscription , sont étrangère! à 
demande en ouverture d'ordre. 

96. Da forme i de la demande en main- 

levée d’inscription. De! suites de 
F élection du domicile dans f arron- 
dissement. 

97. De F effet du défaut d'élection de do- 

micile dans l’arrondissement où 
l’inscription est prise. 

98. Dans quel cas l'inscription est-elle 

nécessaire pour les intérêts , et pour 
quel nombre d’années'' Des dépens. 

99. L’article 2181 du code s’applique- 

t-il aux arrérages des créances an- 
térieures à la loi de brumaire an 7? 

100. Difficulté élerée sur la manière d'en- 

tendre les deux années et la cou- 
rante. 

101. La nécessité de cette inscription existe- 

t-elle à l’égard du tiers détenteur? 

102. De rinscription pour les intérêts après 

l'adjudication. Quid . en cas de 
transcription de la resite colon- 
taire ? 

103. Le vendeur est-il soumis à rinscrip- 

tion pour la conservation des inté- 
rêts du prix de la rente? Quid des 
autres privilèges ? 

104. De rinscription pour les intérêts des 

hypothèques légales. 

105. Quid des créanciers et légataires du 
■ défunt , respectivement aux créan- 
ciers de l'héritier? 

100. De la durée de rinscription et de son 
renouvellement. 

107. Comment doit-on compter les dix ans 
de la durée de l'inscription ? 

100. Quellecst l’époque à laquelle rinscrip- 
tion reçoit son effet , en cas de pour- 
suites en expropriation contre le 
débiteur? 

100. Une inscription prise pour la pre- 
mière fois, après, l'adjudication, 
erait sans effet. 

110. Les difficultés sur les deux n"' précé- 

dons sont si sérieuses , quelles font 
désirer une disposition législatire. 

111. Un particulier jwut-il conférer hypo- 

thèque. sur les immeubles saisis , 
après que la saisie lui a été dénon- 
cée? 


112. Quelle test f époque à laquelle le renou- 

vellement de rinscription derienl 
inutile dans le cas de la rente volon- 
taire suivie de transcription? 

113. Modification importante sur la réso- 

lution de la question. 

114. De ta nécessité du renouvellement 

de l'inscription en rigueur au mo- 
ment de l'ouverture de la faillite du 
débiteur, ou de F ouverture d’une 
succession qui devient bénéficiaire 
ou raconte. 

118. L'action hypothécaire intentée contre 
un tiers détenteur dispense-t-elle , 
à son égard, du renouvellement de 
l’inscription ? 

1 16. Résultat de l’avis du Conseil d’état du 

22 janvier 1 800 , sur le renouvel- 
lement des inscriptions. 

117. Des formes du renouvellement de l' in- 

scription. 

94. L’aktici.e 2189 du Code civil sem- 
blerait ne point laisser de difficulté sur la 
question de savoir quel est le juge com- 
pétent pour connaître des demandes en 
mainlevée et radiation des inscriptions. Il 
est cependant vrai que cette question n'est 
j«as , 5 beaucoup près , aussi simple qu'on 
le croirait. Sa décision est subordonnée à 
beaucoup de circonstances qui donnent 
lieu à des distinctions qu’il faut saisir avec 
soin. 

Pour sc former , il cet égard . des idées 
précises , il faut distinguer principalement 
trois dill'ércns cas; celui où l'action en 
mainlevée de l'inscription est purement 
personnelle; celui où elle est réelle; et 
enlin le cas où il y a litispendance ou con- 
nexité de la demande en mainlevée de l’in- 
scription , avec des contestations qui doi- 
vent être portées devant un tribunal autre 
que celui dans l'arrondissement duquel 
l'inscription a été prise. 

Avant de poursuivre ces trois cas, il 
faut se fixer sur un principe général. Ce 
principe est que l'inscription est l’exercice 
d’un droit réel sur l'immeuble grevé de 
l'hypothèque. Ce droit affecte l'immeuble 
même , qui dès lors cesse d’être libre ; et 
ce droit participant de la nature même de 
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l'immeuble . ou peut dire que toute nelion 
qui tend à le faire disparaître doit être 
portée devant le tribunalde la situation du 
fouds même. Cela résulte de l’ensemble 
des articles relatifs h la mainlevée et ra- 
diation de l’inscription , et même de la 
nécessité d’élire domicile dans l’arrondis- 
sementdu tribunal de la situation. Cepen- 
dant ce principe j>eiit être modifié par des 
circonstances auxquelles la mainlevée de 
Einscri plion peut être subordonnée, telles 
que celles dont je viens de parier ; et c’est 
par cette raison qu’on voit , dans la dis- 
cussion au Conseil d’état des articles 2 1 86 
et 2157 , des hésitations sur l’indication 
définitive du tribunal qui seraitcompétent. 
Tel est le motif pour lequel l’article 2186 
s’est contenté de dire que les actions aux- 
quelles les inscriptions peuvent donner 
lieu contre les créanciers , seront inten- 
tées devant le tribunal compétent, par ex- 
ploit, etc., sans indiquer quel était ce 
tribunal compétent; en sorte qu’il a ren- 
voyé la fixation de cette compétence à la 
disposition d’autres articles , et même aux 
principes généraux sur l’excrcice et la 
nature des actions. 

Il est dit dans l’art. 2159 : «La radia- 
tion non consentie est demandée au tri- 
bunal dans le ressort duquel l'inscription 
a été faite, si ce n’est lorsque cette in- 
scription a eu Heu pour sûreté d’une con- 
damnation éventuelle ou indéterminée, sur 
l’exécution ou liquidation de laquelle le 
débiteur et le créancier prétendu sont en 
instance ou doivent être jugés dans un 
autre tribunal ; auquel cas , la demande 
en radiation doit y être portée ou ren- 
voyée. 

« Cependant la convention faite par le 
créancier et le débiteur , de porter , en 
cas de contestation . la demande au tribu- 
nal qu’ils auraient désigné , recevra son 
exécution entre eux. » 

Mais cet article n’embrasse pas tous les 
cas qui peuvent donner lieu à l’exercice 
de l'action en mainlevée ou en radiation 
devant un tribunal autre que celui dans 
l’arrondissement duquel l’inscription aura 
été prise. En effet , cette action peut être 
personnelle et réelle tout à la fois, ou, 


i", sect. ii, § ni. i ns 

pour mieux dire , elle est toujours réelle , 
en ce qu’elle tend à libérer l'immeuble qui 
en est affecté ; mais ce qu'il y a de réel 
peut être subordonné à une action pure- 
ment personnelle qui devient préjudi- 
cielle , et alors la compétence doit se fixer 
sous le rapport de la personnalité. 

Ainsi , s’il arrive que le débiteur veuille 
attaquer le titre en vertu duquel l’inscrip- 
tion a été prise , en rescision ou nullité , 
pour cause de dol , fraude ou erreur , ou 
pour cause d’incapacité , comme il s'agis- 
sait d’une obligation souscrite par une 
femme mariée, ou par un mineur, sans les 
formalités requises, cette demande pourra 
être portée devant le tribunal du domi- 
cile du créancier ; parce qu’il est évident 
qu’il ne s’agit alors que d’une action per- 
sonnelle ; et cette action étant admise , la 
radiation de l'inscription en sera une suite. 
La Cour de cassation a rendu un arrêt 
dans ce sens, le 1” floréal an 12. La femme 
Ménager , domiciliée au Hàvre , avait con- 
senti , avec son mari , une obfigation au 
profit des personnes domiciliées à Paris , 
avec hypothèque sur ces biens dotaux 
situés au Hàvrc , sur lesquels il avait été 
pris des inscriptions. 11 a été jugé qu’elle 
n’avait pu faire assigner , au tribunal du 
Hàvre , ses créanciers , pour voir pronon- 
cer la nullité de son obligation , et en 
même temps la mainlevée des inscriptions. 
Elle se fondait sur son incapacité de s’o- 
bliger et d'hypothéquer. Il fut dit que 
cette action n’avait pu être portée que 
devant le tribunal du domicile des créan- 
ciers , attendu que toute demande en nul- 
lité d'un acte doit être adressée au domicile 
de celui contre qui cette nullité est demandée. 

On pourrait cependant croire , d’après 
l’arrêt , que l'assignation donnée au Hàvre 
aurait été admise , si on y eût conclu sim- 
plement à la mainlevée de f inscription. 
On y voit, en effet, qu'au tribunal du 
Hàvre , la dame Ménager, pour saisir avec 
plus de certitude ce tribunal de la contes- 
tation , y avait renoncé à sa demande en 
nullité , en disant que celte nullité était 
de droit , comme étant prononcée par la 
Coutume de Normandie , et qu’elle avait 
restreint ses conclusions à la mainlevée 
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des inscriptions hypothécaires. L’arrêt 
jugea que ces conclusions avaient été pri- 
ses tardivement , parce qu'alors la contes- 
tation était liée; et de ce dispositif, on 
peut conclure que la demande aurait été 
accueillie , si d’abord elle eût porté uni- 
quementsur la mainlevéedes inscriptions. 
Mais je crois qu’il est plus prudent de por- 
ter la demande , dans le cas dont il s'agit , 
au tribunal du domicile du créancier. La 
raison en est que la demande , de quelque 
manière qu'on la présente , prend tou- 
jours son fondement dans une nullité de 
l'obligation comme engagement, abstrac- 
tion faite de tous vices de formes ; qu'on 
ne peut venir à la mainlevée de l’inscrip- 
tion, sans faire prononcer la nullité de 
l’engagement. Et dans tout cela , il n’y a 
rien que de personnel ; ou , au moins , ce 
qu’il y a de réel est entièrement subordonné 
à ce qui est personnel. 

Venons au cas où l’action en mainle- 
vée de l’inscription est purement réelle : 
cela arrive , si cette action est fondée uni- 
quement sur un vice de formes dont 
l’acte , pris matériellement , et non comme 
obligation ou engagement, serait infecté; 
si la spécialité de l’hypothèque n’avait 
pas été faite avec les énonciations et les 
formes propres à la constituer , et pres- 
crites par la loi ; si , enfin , l’inscription 
en elle-même contenait une omission de 
formalités qui l’aqnulerait. Alors, rien 
n’empêcherait que le tribunal de la situa- 
tion de l’immeuble ne connût de la de- 
mande en mainlevée. On en sent facile- 
ment la raison. L’action prendrait son 
principe dans la réalité : il s’agirait alors 
de détruire une impression d’hypothè- 
que , par des causes inhérentes aux actes 
qui produisent cette impression, abstrac- 
tion faite de la validité ou invalidité de 
tout engagement. L’action pourrait donc 
devenir un droit réel. 

11 en serait de même, si la demande 
en mainlevée était fondée uniquement 
sur l’extinction de l’obligation, par le 
paiement , par la compensation ou par la 
prescription , ou s’il s’agissait de la ré- 
duction de l’hypothèque, parce qu’une 
partie seulement de la créance aurait été 


éteinte. Le paiement est un fait matériel , 
qui détruit ou réduit l’hypothèque : on 
peut voir là un droit réel ; il n’y a point 
d’action personnelle sur laquelle il faille 
préalablement statuer. C’est dans tous les 
cas ci-dessus, que les termes de l’arti- 
cle 2189 reçoivent leur application dans 
toute leur force. Ja j radiation non con- 
sentie est demandée au tribunal dans le 
ressort duquel l’inscription est faite. 

le passe au troisième cas indiqué par 
l’article 2189, qui est celui où le sort de 
l’inscription tiendrait à une décision qui 
devrait être rendue par un tribunal au- 
tre que celui de la situation de l’immeu- 
ble ; de manière que l’effet de l’inscrip- 
tion serait subordonné à cette décision. 
Alors , la demande en mainlevée et radia- 
tion de l’inscription , devrait être portée 
devant le tribunal saisi des contestations 
desquelles le sort de l’inscription dépen- 
drait. Et si ces contestations ne naissaient 
qu’après que la demande en mainlevée 
et radiation de l’inscription aurait été por- 
tée au tribunal de la situation , ce tribu- 
nal devrait renvoyer cette demande à ce- 
lui qui serait saisi des contestations avec 
lesquelles il y aurait connexité. 

On peut prendre des idées sûres sur 
l’application de l’art. 2189 , dans un ar- 
rêt de la Cour de cassation , du 6 mai 
1812. La dame Sineti avait pris, le 4 
mars 1811, une inscription sur les biens 
de son mari , situés dans l’arrondissement 
du tribunal de Moulins ; mais cette in- 
scription avait pour objet la sûreté d’une 
créance de 200,000 fr., qui lui était due 
par la succession de la dame de (trancas , 
sa mère , qui la lui avait constituée en dot , 
et dont le recouvrement avait été né- 
gligé par le sieur Sineti , qui en devenait 
garant. Il s’était formé, au tribunal delà 
Seine, une instance considérable entre 
la dame Sineti et les autres ayans droit à 
la succession de sa mère , relativement à 
la liquidation de cette succession ; la dame 
Sineti, craignant de ne pouvoir recou- 
vrer, dans la succession de sa mère, la 
totalité de sa créance, à raison de ces 
contestations , traduisit le sieur Sineti de- 
vant le tribunal civil de la Seine, à l’effet 
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d’étrc tenu d’intervenir dan* les instances 
et opérations relatives aux liquidation et 
partage de la succession de sa mère. Le 
sieur Sineti qui , de son côté , fit assigner 
cette dame au tribunal civil de Moulins, 
pour obtenir la mainlevée de l'inscrip- 
tion , déclina le tribunal civil de la Seine, 
et soutint qu’il n’y avait d'autre tribunal 
compétent pour statuer sur l'effet de l’in- 
scription, que celui deMoulins. La Lourde 
cassation , en procédant & un réglement de 
juges , ordonna que , tant sur la demande 
formée par la dame Sineti contre son 
mari . devant le tribunal civil de la Seine, 
que sur celle formée ultérieurement par 
le sieur Sineti, en mainlevée d'inscrip- 
tion , contre la dame son épouse , devant 
le tribunal civil de Moulins , les parties 
procéderaient devant le tribunal de pre- 
mière instance de la Seine. L’arrêt est 
motivé sur ce « que la demande de la 
dame Sineti est principale , et formée de- 
vant le tribunal de la Seine , où était por- 
tée la liquidation de la succession Cereste 
Braneas . contre les biens de laquelle le 
sieur Sineti a dû prendre, pendant son 
mariage avec la demoiselle llrancas , tou- 
tes les précautions convenables pour as- 
surer à celle-ci le recouvrement intégral 
de sa dot ; que l'inscription prise par la 
dame de Braneas . sur les biens du sieur 
Sineti , en vertu de son contrat de ma- 
riage , a donc été prise pour sûreté de la 
condamnation èccntuelle du sieur Sineti , 
dans le procès sur la liquidation Cereste 
Braneas. » 

On sent facilement que l'art. 2189 est 
susceptible d’une certaine latitude dans 
son application. Pour que le renvoi 
eût lieu à un tribunal autre que celui de 
la situation , il ne faudrait pas toujours 
que l'inscription tint à une condamnation 
purement éventuelle et indéterminée. U 
suffirait , sans doute , que le sort de l’in- 
scription , quel que fût l’état des choses 
lorsqu'elle a été prise, et quoiqu’il n’y ait 
eu alors rien d'éventuel ou de condition- 
nel , se trouvât enveloppé dans les con- 
testations qui seraient pendantes à tout 
autre tribunal compétent pour en connaî- 
tre; en sorte que l'effet ou l'anéantissement 
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de l’inscription dépendit de la décision h 
intervenir sur ces contestations. La de- 
mande en mainlevéede l’inscription pour- 
rait être formée devant un tribunal saisi 
de contestations relatives à des liquida- 
tions entre des héritiers ou des associés , 
qui pourrait ne pas être celui dans l'ar- 
rondissement duquel l’inscription aurait 
été prise; ou bien la demande en main- 
levée , portée d'abord dans ce dernier 
tribunal, devrait être envoyée au tribunal 
saisi des contestations dont je viens de 
parler, si l'inscription en dépendait en- 
tièrement. On sent que cela arriverait 
principalement , si certains héritiers ou 
associés eussent pris des inscriptions con- 
tre quelques-uns de leurs cohéritiers ou 
coassociés , et qu’il dût dépendre de la 
décision du tribunal saisi des contestations 
relatives à la liquidation de la succession , 
ou de l’association , la question de savoir 
si ceux' qui sont grevés des inscriptions 
seraient, ou non, débiteurs. La connexité 
pourrait même être opposée contre un 
tiers acquéreur qui formerait contre un 
créancier inscrit la demande en mainlevée 
de l’inscription , et cette connexité opé- 
rerait la nécessité du renvoi. Cela devrait 
être ainsi , par exemple , si le débiteur et 
le créancier étaient en instance sur la va- 
lidité ou invalidité de l’inscription , dans 
un tribunal autre que celui de la situation. 
Le renvoi pourrait cependant être refusé, 
s’il s'agissait uniquement de nullités de 
formes opposées par ce tiers acquéreur 
contre la constitution de la spécialité , ou 
contre l'inscription en elle-même. 

Mais aussi on conçoit que pour que la 
suspension de l’instance , sur la demande 
en mainlevée de l’inscription , ou son 
.envoi , puissent avoir lieu , il faut qu’il y 
ait une connexité parfaite entre les causes 
de l’inscription et l’objet des contestations 
dont un autre tribunal serait saisi. Car si 
l’inscription était fondée en elle- même, 
si elle devait avoir son effet . quel que pût 
être le sort des discussions relatives à la 
liquidation , soit d’une succession , soit 
d'une association . l’inscription devrait 
tenir ou au moins être jugée , quant à son 
effet . par le tribunal de l'arrondissement 
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dans lequel elle aurait été prise , d'après pendantes à un autre tribunal que celui 
le principe général. C’est alors le casd'ap- dans l'arrondissement duquel les inscrip- 
pliquer un arrêt de la Cour de cassation , lions auraient été prises, comme, par 
du 17 décembre 1UU7 , et auquel, pour exemple . au tribunal dans lequel la suc- 
abréger , il suffit de renvoyer. 1 cession aurait été ouverte , il faudrait 

M. Persil, lièg. hgp., sur f art. 21B9, alors se décider par d’autres principes. Il 
ri'" 15 et 8, exuratnc deux questions , est dit dans l'article 4 de la loi du 14 no- 
1° celle de savoir si . lorsque la demande veinbre IBUtt : « Les procédures relatives, 
en radiation est principale, et qu'elle ne tant à l'expropriation forcée gu à la dis- 
se rattache à aucune autre contestation tribulûm du prix des immeubles , seront 
pendante ailleurs, le juge du domicile, portées devant les tribunaux respectifs de 
qui s'en trouve saisi , est obligé de la la situation des biens. » Il y a , dans celle 
renvoyer d'oflice au juge de la situation ; disposition, une attribution positive de 
2" si la stipulation que l'art. 21159 permet compétence qui intéresse moins le créan- 
de faire au créancier et au débiteur, qu'en cicr inscrit et le débiteur , que les créan- 
cas de contestation , la demande sera por- ciers qui doivent se partager le prix déri- 
tée devant le tribunal que les parties dé- vaut du gage de leurs créances. C’est aussi 
signeront , peut lier des tiers créanciers ce qui a été décidé par un arrêt de la 
ou acquéreurs. Il se décide pour la né- Cour de cassation, du 24 avril 1809. La 
gative sur ces deux questions. On ne peut Cour royale du Paris , qui , dans quelques 
qu’approuver ces décisions, ainsi que les circonstances, avait pris des décisions 
motifs sur lesquels il les fonde. ' contraires , s'est conformée A celle de la 

Observons que de quelque tribunal Cour de cassation, par un arrêt du 26 juin 
qu'émane le jugement qui prononce la 1813. * 

mainlevée de l'inscription , la radiation 90. Je vais actuellement examiner 
ne peut en être refusée par le conserva- quelles sont les formes qui doivent être 
leur tics hypothèques , sur les registres observées sur la demande eu mainlevée 
duquel elle a été faite , d’après la repré- ou radiation de l'inscription , lorsque , 
sentation d une expédition exécutoire du d'après les circonstances dont il vient 
jugement qui l’ordonne. Tel est le résultat d’être parlé , elle doit être jiorlée deva nt 
des art. 2180 et 2187, qui, comme le tribunal de l'arrondissement dans le- 
l'art. 2189, supposent que la radiation quel elle a été prise. Mais auparavant je 
peut être ordonnée par tout autre tribunal dois faire quelques observations sur l'élec- 
que celui de la situation. tion du domicile. 

98. Mais il faut remarquer que tout ce Le tribunal de la situation étant celui 
qui vient d'être dit . doit être restreint au qui doit connaître de tout ce qui affecte 
seul cas que j’ai indiqué , qui est celui où l’immeuble , de toutes les demandes rela- 
il s'agirait d'une simple demande en main- lives aux inscriptions, de tout ce qui tient 
levée d’inscription , pour extinction de la il la purgation des hypothèques , et enfin 
dette ou pour nullité , soit du titre , soit de l'ordre et distribution du prix , il était 
de l'inscription. Car s'il s’agissait d’une dans l’ordre que tout créancier qui s'in- 
demande en ouverture d'ordre, pour la scrivail élût un domicile dans l’urrondisse- 
distribution du prix d'immeubles vendus meut de ce tribunal , outre l'indication de 
et grevés d'bypotlièquc , même quand son domicile réel ; laquelle dernière indi- 
ces immeubles dépendraient d’une suc- cation a pour objet de le faire connaître , 
cession non encore partagée, et sur la- aGn de faciliter l’exécution des jugemens 
quelle il pourrait exister des contestations qui pourraient intervenir contre lui. On 


• Sur Irt drui arrêta qw jp vient dp citer, voye» Drnrvrrt; 
un 1809 , pag 47 , au auppl . ; an 1R14 , pag 70 au tuppl 
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sent d'ailleurs combien celte élection de 
domicile doit éviter des frais. Tel était le 
voeu , et par les mêmes motifs . de l’édit 
de 1771 , relativement aux oppositions 
aux lettres de ratification. Tel a été celui 
de l’art. 2148 du Code civil, § 1". Je 
pense qu'il est sans difficulté que , si le 
créancier qui s’inscrit a son domicile réel 
dans l’arrondissement du tribunal de la 
situation de l’immeuble, il peut élire, pour 
l’objet de l’inscription , domicile en sa 
maison. La loi exige seulement l'élection 
d'un domicile dans un lieu quelconque de 
rarrondissemtnl du bureau. 

Il est dit dans l’art. 2132 qu’il est loi- 
sible à celui qui a pris une inscription , 
ainsi qu i ses représentans ou cession- 
naires . par acte authentique , de changer 
sur le registre des hypothèques le domi- 
cile par lui élu , à la charge d'en choisir et 
indiquer un autre dans le même arrondis- 
sement. l/anthenticilé de la cession fut 
ajoutée , lors de la discussion sur la ré- 
daction de l’article . parce qu’on ne vou- 
lait pas favoriser des changemens fraudu- 
leux de domicile. Une décision ministé- 
rielle , en date du 28 pluviôse an 9 , fixe 
les formalités de cette déclaration de chan- 
gement de domicile. Elle doit être faite en 
marge de l’inscription. Le créancier doit 
la signer. Si l’espace manquait , elle doit 
être portée à la date courante du registre, 
en consignant en marge une date indica- 
tive du volume et du numéro où est placé 
le changement de domicile. Si la partie 
ne sait pas signer , il faut un acte notarié. 

Mais ce qu'il y a de plus essentiel il re- 
marquer . c’est que le domicile élu n’est 
pas changé par le décès de l’avoué ou de 
toute autre personne chez qui il aura été 
élu. Cela doit avoir lieu, quand cette per- 
sonne ne laisserait ni successeurs ni héri- 
tiers. S’il n’v avait personne à ce domicile, 
l'huissier suivrait les dispositions prescri- 
tes dans ce cas par le Code de procédure. 
Tout cela résulte de la disposition de 
l’art. 2182. et plus particulièrement en- 
core de celle de l’article 2186. C’est au 
créancier inscrit à s’instruire de ces chan- 
gemens et h faire une nouvelle élection de 
domicile. 


1", SECT. Il, § III. 

Je viens donc aux formes de la demande 
en mainlevée de l’inscription. Les diffi- 
cultés que j’ai vu éprouver, souvent même 
par des personnes versées dans la. prati- 
que , tiennent h l'exécution des art. 48 et 
80 du Code de procédure civile , qui sont 
relatifs à la citation préalable en concilia- 
tion. Celte citation est-elle nécessaire? et 
si elle l'est , doit-elle être donnée au do- 
micile élu dans l'arrondissement , ou à 
celui du domicile réel du créancier inscrit? 
On sent que , dans l’un et l’autre de ces 
deux cas , la conciliation devrait être re- 
quise auprès du juge de paix des domi- 
ciles respectifs, sauf, dans le second cas, 
le renvoi du fond , en cas de non concilia- 
tion , au tribunal de l'arrondissement où 
l’inscription aurait été prise. 

Mais je pense qu’il ne faut point de ci- 
tation en conciliation. Je me fonde sur les 
exceptions établies par l’art. 49 du même 
Code de procédure. Ces exceptions por- 
tent , § 2 , 8 et 7 , sur les demandes qui 
requièrent célérité, sur celles en main- 
levée de saisies ou oppositions , et en géné- 
ral sur les saisies, etc. Serait-il possible de ne 
pas placer , dans toutes ces catégories , la 
demande en mainlevée d'une inscription 
hypothécaire? Quand elle aurait même 
une courte durée, elle pourrait porter un 
coup funeste à celui sur qui elle frappe- 
rait. Il pourrait souvent manquer l'occa- 
sion d’une vente utile, ou se voir dans 
l'impossibilité de faire un emprunt indis- 
pensable pour le maintien de son crédit. 
Aussi j’ai remarqué que , dans les tribu- 
naux de première instance , les demandes 
en mainlevée et radiation d’inscription y 
étaient portées directement , sans citation 
préalable en conciliation. Au surplus , on 
évite toutes les difficultés eu introduisant 
sur cette demande en mainlevée un pro- 
visoire par requête , pour en venir à l’au- 
dience , ce qui rentre dans les dispositions 
de l'art. 72 du même Code de procédure. 
Alors l’autorité de la justice se réunit à la 
nature de la demande pour rendre inutile 
la citation en conciliation. Tout ce que je 
viens de dire pour le cas de la demande 
en mainlevée , formée par le débiteur con- 
tre le créancier, s'applique également au 


:ed by Google 



120 


TRAITÉ DES HYPOTHÈQUES, 


cas <le la demande du tiers acquéreur , 
aussi contre les créanciers inscrits. Cette 
matière est urgente de sa nature. 

97. Mais il est nécessaire de venir, à 
ce sujet , à une autre question qui a de 
l'importance. A supposer que l'inscrip- 
tion hypothécaire ne contint pas la men- 
tion d’une élection de domicile dans l’ar- 
rondissement , omission qu’on a vu arri- 
ver quelquefois, en résulterait-il la nullité 
absolue de l'inscription? Cette nullité, 
comme on le sent , ferait perdre le rang 
de l’hypothèque. 

Sous l’édit de 177 1 , le défaut d’élection 
de domicile , dans l’opposition aux lettres 
de ratification qui a été remplacée par 
l’inscription , en aurait entraîné la nullité. 
La raison en était que l’art. 22 de cet édit 
prescrivait , sous peine de nnililê , l’élec- 
tion dans le lieu où se faisait l’enregis- 
trement, c’est-à-dire, dans le lieu où l<» 
lettres de ratification devaient être expé- 
diées , et où l’ordre devait se faire. La 
mention des noms de baptême , famille , 
qualité et demeure de l'opposant, était 
aussi exigée , sous la même peine. Or, 
de même que si cette peine «le nullité 
n'eût pas été prononcée par cet édit , les 
tribunaux ne l'auraient pas non plus pro- 
noncée , de même aussi elle ne devrait 
pas être infligée sous le Code civil , dès 
qu'il garde le silence sur la nullité , par 
la raison que les nullités n'ont point lieu 
de droit , et qu’elles ne peuvent émaner 
*que de la loi. Si la Cour de cassation n’a 
pas cru devoir, dans les derniers temps , 
annuler les inscriptions , à raison d'omis- 
sions ou d’erreurs qui s'y seraient glissées 
sur d'autres points , ainsi que je l’ai déjà 
dit , en m'expluprant plus particulière- 
ment sur les formalités des inscriptions, 
on ne voit pas pourquoi on serait plus sé- 
vère sur l'omission «le l’élection du domi- 
cile dans l'arrondissement. Tout ce qui 
devrait résulter de celte omission contre 
le créancier inscrit , c'est qu'on ne serait 
tenu de lui donner aucune des cilalionset 
notifications prescrites par la loi .soit pour 
purger l’immeuble sur lequel l’inscription 
porterait , soit pour le faire exproprier, 
soit pour en partager le prix; en sorte 


que si le créancier inscrit ne se présentait 
pas pour parvenir à la participation de 
l'ordre, soit qu'il fût convenu entre ks 
créanciers, soit qu’à défaut d’ordre amia- 
ble, l’ordre se fit judiciairement, il en ré- 
sulterait une déchéance de tout droit , au 
moins relativement au prix qui serait à 
distribuer. Mais s'il se présentait de lui- 
même en temps utile ; soit pour enchérir 
sur un acquéreur volontaire , soit pour 
se faire colloquer dans l'ordre , il n’v au- 
rait nulle raison de lui contester l’exercice 
«le son hypothèque ; car, malgré le dé- 
faut , dans le bordereau , d'une élection 
de «tomicile dans l'arrondissement , les 
tiers n’en ont pas moins pu connaître 
l’existence de l’hypothèque , sa cause , sa 
nature , son importance. Cette opinion a 
été émise par un auteur versé dans la ma- 
tière ( M. Cuichard ) , «lans un passage 
cité par M. Sirey, lom. 10, S' partie, 
pag. 2oU. Elle a été soutenue par «('autres 
auteurs. La Cour royale de Metz l'a en- 
core adoptée par un arrêt du 2 juillet 
1012 , rapporté dans le recueil de Dene- 
vers , an 1813, pag. 38, au supp/. Cet 
arrêt est parfaitement motivé. Pour abré- 
ger, je renvoie aux motifs qui méritent 
d’être médités. 

Je dois cependant faire observer que , 
soit dans l’opinion de M. Guichard, soit 
même dans les motifs «le l’arrêt «le la Cour 
royale «le Metz , la nullité de l’inscription 
est écartée , en disant que la peine «le 
l’omission se réduit à ce que , si le créan- 
cier inscrit est domicilié hors de l’arron- 
dissement , on se dispensera de lui don- 
ner aucune citation ni signification , soit 
pour demander la mainletee de son inscrip- 
tion, soit pour purger l'immeuble, etc. 
Mais on ne peut pas identifier la position 
du débiteur avec celle des tiers. Ces der- 
niers n’ont alors rien à faire. Mais le dé- 
biteur ne peut obtenir que dans un tri- 
bunal la mainlevée de l'inscription ; et 
pour cela , il faut qu’il la demande sur 
une assignation donnée aux créanciers 
inscrits. Donc , il devient indispensable 
qu’il fasse donner l’assignation au domi- 
cile réel, quelque part qu’il soit, n’y en 
ayant pas d’élu. Ainsi le tort qui résulte 
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contre le débiteur, du défaut d’élection 
de domicile dans l'arrondissement, est 
seul grave. Cependant, je pense que, dans 
la circonstance , il devrait être astreint à 
donner son assignation au domicile réel , 
sauf à avoir égard au préjudice qui en ré- 
sulterait , lorsqu’il s’agirait de statuer sur 
les frais. II paraîtra toujours trop dur de 
prononcer la déchéance d’une hypothè- 
que, sur l'omission d’une formalité à la- 
quelle la loi n’attache pas la peine de nul- 
lité , et qui ne nuit point aux parties in- 
téressées , ou qui ne peut , tout au plus , 
que porter à l’une d’elles un préjudice lé- 
ger, et facilement réparable. 

Je regardais cette opinion comme de- 
vant être suivie sans difficulté , lorsque 
j’ai remarqué que le contraire avait été 
jugé par un arrêt de la Cour de cassation 
( section des requêtes ) , du 2 mars 1816, 
rapporté dans le même recueil , an 1816, 
pag. 40o. Cet arrêt formera-t-il une juris- 
prudence constante, surtout dès qu’il pro- 
nonce la nullité de l’inscription , non sur 
la réclamation du débiteur, mais sur celle 
de deux créanciers inscrits? C’est ce qu’il 
ne m’appartient ni de prévoir, ni de déci- 
der. Au surplus , je prendrai occasion de 
l’arrêt dont on doit sentir tout le poids , 
pour faire connaître combien d est impor- 
tant de ne pas omettre , dans l’inscription, 
outre la mention du domicile réel , l’élec- 
tion d’un domicile dans un lieu de l’arron- 
dissement. 

98. Il n’y avait pas anciennement une 
jurisprudence uniforme dans tous les 
parlemens du royaume, sur la question de 
savoir si les intérêts ainsi que les dépens 
doivent être colloqués au même rang que 
le capital de la créance. On se formcra v des 
idées sur l’ancienne jurisprudence à cet 
égard , d’après les autorités qui sont rap- 
portées dans le Répertoire de jurispru- 
dence , au mot Hypothèque , aect. 1 ™ , 
fj 11 et 12. Il est cependant vrai que la 
jurisprudence la plus générale était que 
les intérêts et arrérages de rentes, et même 
les dépens, suivaient le sort du capital. 
C’est ce qui se jugeait dans le ressort du 
parlement de Paris. Telle était la disposi- 
tion , au moins pour les intérêts auxquels 
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les dépens devaient être assimilés , de la 
loi 1 2 , § »c tendu» » , et de la loi 18, AT. qui 
pot. inpigtt. 

Mais , sous la législation actuelle , l’af- 
firmative ne fait plus de difficulté. Au- 
cune disposition législative ne sépare , du 
rang d’hypothèque du capital, les intérêts 
ni les dépens. L’identité d’hypothèque 
résulterait même de l’art. 2148, §4. Cet 
article exige l’inscription pour le capital 
des créances exprimées dans le titre , 
comme aussi pour le montant des acces- 
soires de ce capital. Or, on ne voit pas que 
ces acceasoircs puissent être autre chose 
que les intérêts et les frais ; et cette idée 
est généralement reçue. L’objet essentiel 
est que l’inscription porte particulière- 
ment sur le montant du capital , sur celui 
des intérêts et des frais. Tout ce qui com- 
pose la créance doit être connu des tiers. 

Mais , par rapport aux intérêts qui doi- 
vent échoir après l’inscription , et qui , 
autrefois , suivaient le sort du capital, jus- 
qu'au paiement , pour quelque nombre 
d'années qu’ils se fussent accumulés, la pu- 
blicité de l’hypothèque a apportéun grand 
changement , comme sur beaucoup d’au- 
tres parties. Ce changement est établi par 
l’art. 2151 du code. « Le créancier inscrit, 
y est-il dit , pour un capital portant inté- 
rêts ou arrérages , a droit d'être colloqué 
pour deux années seulement, et pour l’an- 
née courante , au même rang d’hypothè- 
que que pour son capital , sans préjudice 
des inscriptions particulières h prendre, 
portant hypothèque , à compter de leur 
date , pour les arrérages autres que ceux 
conservés par la première inscription. » 

Ainsi , pour tous les intérêts échus au 
moment de l’inscription , cette inscription 
les conserve comme le capital même. L’in- 
scription conserve encore au même rang 
deux années d'intérêts ou arrérages , à 
compter de cette inscription , et encore 
l’année courante, ou la partie de cette 
troisième année qui courra lors de la col- 
location. Cet article diffère de l'art. 19 de 
la loi de brumaire , qui restreignait cette 
faveur, art. 19, à deux années d’arrérages. 
De cette différence de dispositions , il suit 
que , quand la créance aurait été consti- 

16 


Digitized by Google 



TRAITÉ DES HYPOTHEQUES, 


Uiêe sou» la loi de brumaire , »i l'hypo- 
thèque en est exercée seulement sous le 
Code civil, et si le créancier . qui serait en 
opposition avec celui qui réclamerait deux 
ans, et de plus l’année courante, n’avait 
acquis des droits que sous le Code civil , 
l’allocation des intérêts pour lesquels l'in- 
scription serait prise , devrait être réglée 
par ce Code, et non par la loi de brumaire. 
Tel est le résultat des principes posés dans 
deux arrêts de la Cour de cassation . l'un 
du S mars 1810. l'autre du 16 mars 1820. 
Denevert, 1816 , pag. 181 , et an 1820, 
pag. 282. Ces arrêts ont été rendus, à la 
vérité , pour le cas d’un privilège de prix 
de vente ; mais les principes qui y sont 
admis conduisent h l'opinion que je viens 
d'émettre, pour le cas où il s’agirait d’in- 
térêts de créances ordinaires. 

Je pense bien que l’inscription qui 
serait prise seulement pour le capital et 
pour les frais et intérêts échus alors , con- 
serverait de droit le» deux années sui- 
vantes et l'année courante après; cepen- 
dant il est toujours bon d'en faire mention 
dans l’inscription , et cela se pratique. 
Mais, à l’égard des intérêts qui peuvent 
échoir ensuite, l'inscription devient né- 
cessaire pour la conservation de l'hypo- 
thèque , au fur et mesure des échéances ; 
et l'hypothèque , pour chacune de ces 
années , ne remonte qu’a la date de l'in- 
scription qui les concerne. La raison en 
est que ces intérêts, S mesure qu’ils cou- 
rent , forment autant de créances succes- 
sives qui n'ont pu être connues par la 
première inscription , et elles doivent 
l'être dans l'intérêt des tiers. 

Il faut cependant remarquer que , pour 
prendre ces nouvelles inscriptions , il ne 
faut pas une nouvelle condamnation des 
arrérages. Le» intérêts du capital hypo- 
thécaire participant toujours au sort de ce 
capital , ils portent hypothèque comme le 
capital même , et l'inscription n’est néces- 
saire, à leur égard, que pour donner 
l'efficacité à l’hypothèque dont ils sont 
revêtus , comme pour toutes les créances 
hypothécaires en général. 

99. On a élevé la question de savoir si 
l'art. 2131 du code s'applique, on non, 


aux intérêts ou arrérages de rentes pro- 
venant de créances hypothécaires anté- 
rieures à la loi du 1 1 brumaire an 7 ; de 
manière que , pour ces intérêts ou arré- 
rages, des inscriptions prises tous les dix 
ans. par suite de l'art. 87 de cette loi ; et 
dont la première aurait été prise dans les 
délais qui y sont fixés et qui sont prorogés 
par des lois suivantes , suffiraient pour 
assurer l’hvpothèque de la créance à tous 
ces intérêts ou arrérages, à quelque épo- 
que qu'ils remontassent. 

La négative parait avoir été décidée par 
un arrêt de la Cour de cassation , 
du 13 thermidor an 12, rapporté par 
M. Merlin, ilèp. dejuritpr., au mot Hy- 
pothèque, tecl. 2, § 2, art. 13, «“ 1". Il 
suppose aussi que la question a été ainsi 
décidée. Mais, malgré cet arrêt, cette 
question ne laisse pas d’être délicate , et 
de souffrir beaucoup de difficulté. On ne 
peut pas plus dire qu’il y ait rétroactivité 
dans l’art. 1631 du Code civil, et dans 
l'art. 19 de la loi de brumaire , qui y était 
conforme h une nuance près qui est ici 
indifférente , et sur laquelle je m’explique 
ailleurs, qu’il y en a dans la loi qui a 
prescrit la nécessité de l’inscription des 
anciennes hypothèques pour être conser- 
vées. L’inscription pour les intérêts à 
venir , indépendamment des deux années 
et de la courante , a eu pour motif la 
crainte d'une collusion entre le créancier 
et le débiteur , qui aurait pour objet de 
répéter , au préjudice des autres créan- 
ciers, des intérêts qui auraient pu être 
payés , et dont les quittances seraient per- 
dues ou supprimées. Les intérêts à venir 
sontoomme une espèce de créance ajoutée 
h la première . qui est le capital ; et la loi 
a pu établir une règle sur cette nouvelle 
créance qui était sous son empire , n’étant 
pas échue auparavant. On peut donner 
pour principe, comme je le dis ailleurs, 
que , par cela seul que la créance en ca- 
pital est soumise à l'inscription , les inté- 
rêts k venir le sont aussi , de la manière 
dont la loi l'a voulu. 

D’ailleurs , on ne peut pas dire que la 
question ait été jugée précisément par 
l'arrêt du 13 thermidor an 12 ; car il est 
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motivé simplement sur ce qu’il s’agissait 
d'intérêts échus avant la promulgation de 
la loi du 1 1 brumaire , et il est ajouté : 
« Et que, d'ailleurs, il n'y a point eu de 
contestation sur la quotité de ces intérêts, 
ni en cause principale, ni en cause d'ap- 
pel. » Ainsi je pense toujours que l'art. 19 
de la loi de brumaire, et l'art. 2631 du 
Code civil, s’appliquent aux anciennes 
créances , comme à celles qui ont pris 
naissance depuis l'une ou l'autre de ces 
deux lois. Il est au moins prudent d’agir 
en ce sens. 

100. Si le créancier inscrit avait été 
payé de deux ou même de plusieurs an- 
nées qui auraient suivi immédiatement 
l'inscription , comme cela arrive souvent, 
et s’il ne s’était fait des arrérages qu'après 
l’échéance de deux années , quel serait 
alors l’effet de l'inscription qui n'aurait 
pas été renouvelée? Il est constant qu'elle 
conserverait deux de ces années posté- 
rieures , et celle qui courrait au moment 
où le paiement s'effectuerait. On sent 
que cette année courante n’a jamais pu 
être que la dernière, c’est-à-dire, celle 
dans laquelle se fait le paiement , parce 
qu’on ne peut pas s’inscrire pour une 
année d'intérêts ou d’arrérages, avant 
qu'elle soit échue. La Cour royale de 
Riom avait jugé, par un arrêt du 18 dé- 
cembre 1813, que les années conservées 
parl’art. 2131, par l'effet de l’inscription, 
étaient limitativement les trois premières 
années qui avaient suivi immédiatement 
l'inscription ; mais cet arrêt a été cassé , 
dans l'intérêt de la loi , par un arrêt 
du 27 mai 1816 . recueilli par Denevers, 
un 1816. pag. 276. On consultera avec 
fruit le réquisitoire de 11. Mourre, pro- 
cureur général , qui contient le dévelop- 
pement des principes qui ont fait la base 
de l'arrêt. 

101.11 s’est encore présenté la question 
de savoir si , dans le cas où l'inscription 
est nécessaire pour conserver les intérêts 
ou arrérages, comme accessoire hypo- 
thécaire , celle nécessité existe non seule- 
ment à l’égard des créanciers, mais encore 
par rapport au tiers acquéreur qui ne 
purge pas. 


1“, SECT. Il, § III. 

Je crois qu’on doit se décider contre 
le tiers détenteur. De la manière dont est 
conçu l’art. 2151 , l'inscription n'a pour 
objet que le rang de l’hypothèque pour 
le capital et pour les arrérages; a droit 
d'être colloqué au même rang d hypo- 

thèque ; et un droit de préférence ne con- 
cerne que des créanciers qui viennent à 
un ordre. D'un autre côté, l'art. 2168 
porte que le tiers détenteur qui ne veut 
purger , s’il ne délaisse pas , est tenu de 
payer tout let intérêt $ et capitaux exigi- 
bles. Il n’y a aucune distinction à faire 
sur ce qui est exigible. 

102. Mais il faut excepter des règles 
posées sur la nécessité de l'inscription , 
pour les intérêts à mesure de leurs échéan- 
ces , le cas où il y a une adjudication ju- 
diciaire de l’immeuble grevé d'hypothè- 
que , et frappé d'inscription ; tous les 
intérêts et arrérages qui courent à comp- 
ter de cette adjudication , sont conservés 
sans nouvelle inscription. 11 était impos- 
sible de le mieux établir que ne l’a fait 
M. Fouquet , procureur général à la Cour 
royale de Rouen , en portant la parole , 
lors d’un arrêt rendu par suite du renvoi 
d'une affaire , fait à cette Cour par celle 
de cassation , laquelle présentait une au- 
tre question importante que je traite au 
chapitre 11*, où il s’agit de l'hypothèque 
judiciaire, le rapporte les expressions de 
ce magistrat , parce qu’on y voit une ex- 
plication lumineuse des principes de la 
matière. « Quant aux intérêts échus de- 
puis l'adjudication , disait-il , en droit les 
intérêts ont les mêmes titres, privilège et 
hypothèque que le principal. Nos nou- 
veaux codes ont introduit une autre rè- 
gle , à raison des fraudes qu’on eût pu 
commettre en dissimulant des paiemens 
d'intérêts déjà faits par le débiteur ; frau- 
des qui ne pouvaient se présumer par 
rapport aux intérêts échus depuis l'adjudi- 
cation. Nos lois nouvelles n’ont reconnu 
d'hy potlièque que sur les immeubles réels ; 
elles n’ont établi la formalité de l'inscrip- 
tion pour les hypothèques que sur l'im- 
meuble du débiteur ; après l'adjudication, 
cet immeuble du débiteur n'existe plus , 
et les intérêts postérieurs ne sont dus au 


Digitized by Google 


131 


TRAITÉ DES HYPOTHÈQUES, 


créancier que comme un accestoire légi- 
time, naturellement inséparable du prin- 
cipal.- Après l'adjudication , les inscrip- 
tions seraient impossibles, par cela seul 
qu’elles ne porteraient plus sur un im- 
meuble. Dans l'hypothèse contraire, il 
faudrait faire des significations et notifi- 
cations de ces inscriptions nouvelles , et 
un second état d'ordre ; ce qu'aucune loi 
n’a admis. Le point en question se trouve 
surabondamment décidé et conGrmé par 
l’art. 770 du Code de procédure, qui 
n'est pas , à cet égard , introductif d'un 
droit nouveau , mais purement interpré- 
tatif et déclaratif. » On voit ces réflexions 
et l’arrêt conforme du 28 juin 1810, dans 
le Recueil de Denevcrs, an 1810, p. 141, 
au suppl. 

Il n'est pas inutile de se mettre sous 
les yeux les motifs de cet arrêt, en cette 
partie, avec d'autant plus de raison qu'ils 
sont très précis. « Sur le deuxième chef 
relatif aux intérêts échus depuis l’adjudi- 
cation, vu l'article 19 de la loi de bru- 
maire an 7, l’article 21 SI du Code civil, 
les articles 757, 767 et 770 du Code de 
procédure civile; — Et attendu qu’en 
équité et en raison , et d’après les seules 
règles du droit commun , l'adjudicataire 
qui jouit des fruits doit les intérêts mo- 
ratoires du prix de son adjudication; et 
que pour ces intérêts , il n’a pu être pris 
inscription ni contre le débiteur dépouillé 
de l'immeuble, ni contre l'adjudicataire 
qui a purgé ce même immeuble. » On 
voit aussi le même arrêt dans le Recueil 
de Sirey, an 1810 , partie 2 e , pag. 387. 

A ces réflexions , on peut ajouter que 
lorsqu’il y a eu une adjudication . on doit 
moins voir , entre les mains de l'adjudi- 
cataire, les intérêts du capital inscrit , que 
ceux du montant de la collocation ; que ces 
intérêts devant courir contre l'adjudica- 
taire , au profit des créanciers colloqués , 
indépendamment du montant de leur col- 
location , ces créanciers se trouveraient 
en perte d'une portion des intérêts que 
la loi leur assure , si l'adjudication ne les 
conservait pas sans nouvelle inscription. 

Il en est de même du cas de la vente 
volontaire , suivie de transcription. S’il y 


a un ordre judiciaire , l'adjudicataire doit 
également les intérêts du montant de l’ad- 
judication, h compter de l'adjudication 
même, sans qu’il soit besoin d’inscrip- 
tions de la part des créanciers. C’est , au 
surplus , ce que j’explique plus particu- 
lièrement dans le second chapitre de 
la 2* partie où je développe les résultats 
des articles 757 , 767 et 770 du Code de 
procédure , que je combine avec l'art. 19 
de la loi de brumaire an 7, et l’art. 1251 
du Code civil. Je me borne actuellement 
à établir le principe posé par cet arti- 
cle 2151 , et h indiquer les exceptions 
dont il est susceptible. 

103. On a élevé la question de savoir 
si le privilège du vendeur, pour le prin- 
cipal de sa créance , s’étend seulement à 
deux années d’intérêts , avec l’année cou- 
rante, ou s'il s’étend, au contraire, ù 
tous les intérêts quelconques, échusaprès 
l'inscription prise personnellement par le 
vendeur, ou après l'inscription d'office, 
sans qu’il soit besoin de nouvelles inscrip- 
tions ù mesure des échéances. Cette ques- 
tion souffre des difficultés sérieuses, quoi- 
qu’il eût semblé d'abord qu’elle n'en fût 
pas susceptible. La Cour de cassation, 
par un arrêt du 5 mars 1816 , s'était dé- 
cidée pour cette dernière extension de 
privilège , sans qu’il fût besoin d'inscrip- 
tion h mesure des échéances. Un arrêt 
contraire de la Cour royale de Rennes , 
du 2 avril 1814 , fut cassé ; mais la Cour 
royale d’Angers, h laquelle le fond fut 
renvoyé , adopta l'opinion de celle de 
Rennes, par un arrêt du 12 juillet de la 
même année. Denevers, an l8l6,p. 151, 
et 1 22 , au suppl. 

il est permis d’émettre un avis , surtout 
dans une pareille divergence d'opinions. 
Or , il me parait difficile de ne pas adopter 
la décision de la Cour royale d’Angers. 
Elle est fondée sur des motifs qui entrent 
entièrement , et dans la lettre , et dans 
l'esprit de la loi ; et je suis convaincu que, 
ces motifs étant connus , la Cour de cassa- 
tion , qui se plaît , dans toutes les circons- 
tances , à diriger la jurisprudence par les 
dispositions de la loi , en serait touchée. 

Voudrait-on invoquer l'équité en faveur 
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du privilège du vendeur? Mais qu’on y 
prenne garde , l’équité se borne à chercher 
dans l’esprit du législateur ce qu'il n’a pas 
exprimé dans la loi ; aller au delà , ce se- 
rait donner dans l’arbitraire. Or, ici , il y 
aune loi précise. L’art. 2151 porte que le 
créancier inscrit pour un capital produi- 
sant intérêts ou arrérages , a droit d’être 
colloqué pour deux années seulement , et 
pour l’année courante, au même rang 
d'hypothèque que pour son capital, etc. 

La Cour de cassation a tiré de ces mots, 
a» même rang d’hypothèque , l'induction 
que le législateur n’avait pas entendu ap- 
pliquer la disposition de l'article aux pri- 
vilèges , qui , à proprement parler , n'ont 
pas de rang. Mais une pareille induction 
serait trop faible pour appuyer une déci- 
sion. Le mot hypothèque revient seul, dans 
une multitude d'articles , soit du Code ci- 
vil , soit de la loi de brumaire an 7 ; et 
cependant, sous le même mot, il ne faut 
entendre, quelquefois, ni un privilège ni 
une hypothèque légale; comme il faut 
aussi y entendre, d’autre fois, l’hypothè- 
que légale et le privilège qui , au surplus, 
affecte , comme l’hypothèque , dans un 
sens général , l’immeuble sur lequel il 
porte. Pour se reconnaître , en pareil cas, 
il faut faire les distinctions convenables 
d'après d'autres articles, et en suivant 
l'esprit de la législation. Or, tout indique 
que l’art. 2151 s’applique au privilège du 
vendeur, comme aux hypothèques ordi- 
naires, parce que ce privilège doit être 
inscrit. 

Une réflexion va démontrer celte vé- 
rité , en même temps qu’elle servira à ré- 
futer plusieurs autres raisonnemeus. Dans 
l'état actuel de la jurisprudence , le droit 
d’un vendeur se conserve de deux ma- 
nières : ou par l'inscription , ou , à défaut 
d’inscription, par la résolution de la vente. 
La première marche n’est autre chose 
que l'exercice du privilège sur l’immeuble 
vendu pour le prix de la vente; et si, 
comme ocla, est reconnu par l'arrêt même 
de la Cour de cassation , ce privilège ne 
peut être conservé que par l'inscription, 
ou par la transcription qui en tiendrait 
lieu, on ne voit pas pourquoi jl échappe- 


rait à la disposition de l’art. 2151. Or, 
c'est principalement le cas dont il s'agit. 

La transcription , dit-on , ou l’inscrip- 
tion , ont un effet rétroactif au contrat 
de vente. Cela est vrai ; mais la transcrip- 
tion n'a pas moins eu pour but de faire 
connaître ce qui devait être l’objet du 
privilège et ce qui devait être conservé; 
et il n’y aurait de conservé que ce qui 
serait énoncé , comme étant dû , dans 
l'inscription ou dans la transcription qui 
en tiendrait lieu. On ne pourrait se pré- 
valoir d’une erreur contre les créanciers 
inscrits ou contre un tiers acquéreur. Il 
est dit, dans l'art. 2103, que les créanciers 
privilégiés sur les immeubles sont : 1“ le 
vendeur sur l'immeuble vendu , pour le 
paiement du prix, etc. L’art. 2108 attri- 
bue à l'inscription d’oflice , qui est une 
suite de la transcription , la conservation 
dps créances résultantes de l'acte translatif 
de propriété y etc. Dans tout cela, on ne 
voit que le capital de la créance, comme 
pour tous les créanciers hypothécaires, et 
non les intérêts indéfiniment. Le vendeur 
n'a donc pas pour les intérêts au moins 
indéfiniment, cl pour le prix, un seul et 
même privilège. Les intérêts n’ont jamais 
pu être la même chose que le capital , ou , 
ce qui est de même dans l'espèce, le prix. 
L’idée contraire résisterait à la nature des 
choses et à la signification res|)eclive des 
mots. 

En revenant au second cas ci-dessus 
indiqué, qui serait celui de la conservation 
du droit du vendeur, par la résolution de 
la vente , à défaut d'inscription , la diffi- 
culté serait la même, quoiqu’elle se pré- 
sentât sous une face différente. Quand on 
supposerait que le vendeur pût demander 
la résolution de la vente à raison du défaut 
de paiement d'intérêts , surtout si ce 
capital n’était pas exigible , ce qui , sans 
contredit , ne serait pas sans difficulté , 
pense-t-on que le vendeur eût alors le 
droit de répéter sur l’immeuble vendu, 
au préjudice des créanciers inscrits, sur 
l’acquéreur direct et sur un second acqué- 
reur, quinze, vingt ans d’intérêts du prix 
de la vente , sans avoir pris des inscrip- 
tions? Qui ne verrait là un renversement 
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de la base fondamentale de U loi , qui est 
la publicité? On ne pourra que s’égarer, 
quand on voudra sortir de son esprit et 
de son système. Pour se décider sur la 
uestion , il ne faut pas considérer le droit 
u vendeur contre son acquéreur direct. 
Il faut s’arrêter sur les tiers créanciers ou 
acquéreurs; et alors on aperçoit d'autres 
principes. On peut consulter encore des 
observations judicieuses, faites à ce sujet 
par M. Persil, qui avait connu le premier 
arrêt de la Cour de cassation , et celui de 
la Cour royale d’Angers. lièp. hypt ., art. 
2151, 8. Ce qui vient d’être dit s’appli- 

que , par les mêmes motifs, aux prêteurs 
des sommes destinées au paiement du 
prix des ventes. 

Je dois avouer qu’au moment où 
j'émettais l’opinion ci - dessus , je ne 
connaissais pas un arrêt de la Cour de 
cassation , du I" mai 1817 , quoiqu'il eût 
été rendu avant l’époque où j’ai commencé 
ce Traité. L’ayant remarqué dans le re- 
cueil de Denevers, on 1817 , pag. 241 , 
je dois m’empresser de le faire connaître. 
L’arrêt de la Cour royale d’Angers a subi 
le même sort que celui de la Cour royale 
de Rennes. On sent tout le poids de l’ar- 
rêt de la Cour de cassation , étant rendu 
sur une question aussi controversée , en 
sections réunies, et M. le garde des sceaux 
présidant, il a encore été précédé d’une 
très forte discussion de M. Mourre , pro- 
cureur général en cette Cour, qui doit 
être méditée. 

Au surplus, il arrivera toujours des 
divergences d’opinions sur les questions 
douteuses et embarrassantes ; ces diver- 
gences tiendront aux principes d’inter- 
prétation qu’on se formera sur la loi. 
Ceux qui , dans le doute , et j’avoue que 
je suis de ce nombre, pensent que la 
route la plus sûre est de SC rapprocher 
du système de la publicité , qui est celui 
de la loi , et qui en forme l’esprit , pour- 
ront voir différemment que ceux qui vou- 
dront résoudre ces doutes par l’applica- 
tion des lois anciennes , soit romaines , 
soit françaises , auxquelles on doit croire 



sant la publicité. Dans le premier scus . 
on est principalement touché de l'intérêt 
des tiers , qui , dans les vues du législa- 
teur, devient l’intérêt public; dans le 
second , on risque de s'occuper plus d’in- 
térêts particuliers ; et la conservation de 
ces intérêts long-temps négligés , peut ou- 
vrir beaucoup de fraudes au préjudice des 
tiers. 

Je dois ne pas passer sous silence que 
l'auteur du recueil annonce que la cause 
a été renvoyée devant la Cour royale de 
Paris : mais je ne counois pas l'arrêt rendu 
sur la question par cette Cour , au moins 
d'après ce renvoi. 

Je dois encore faire observer que , 
d’après un passage de la discussion de 
M. Mourre, pag.lTô du recueil, l’arrêt de- 
vrait concerner uniquement le prix des 
ventes , et ne devrait pas s'appliquer aux 
intérêts dus pour soultcs entre courta- 
ges ns , d'après une différence que fait ce 
magistrat entre le privilège de ces deux 
créances. Suivant l'opinion du même ma- 
gistrat , l’arrêt ne devrait pas non plus 
s'appliquer aux intérêts de sommes dues 
à des architectes ou maçons , dont il est 
question dans l'art. 21 10. 

104. La théorie que je viens d'expli- 
quer ne doit point s'appliquer aux hypo- 
thèques légales des femmes et des mineurs 
sur les biens des maris ou des tuteurs. Il 
y en a une raison décisive ; c’est qu'à la 
différence du cas des privilèges sujets à 
l’inscription dont je viens de parler , ces 
hypothèques légales en sont affranchies. 
Elles existent, indépendamment de l'in- 
scription , à compter de leur date. On ne 
peut faire , pour les intérêts , une excep- 
tion à cet affranchissement , quand la loi 
n'établit pas cette exception. L'inscription 
n’est nécessaire . à l’égard de ces hypo- 
thèques , que pour se faire connaître . 
lorsqu’il s’agit de participer à l’ordre. On 
arrêt de la cour de cassation , du -4 frimaire 
an 1-4 , Denevers, an 1808, pag. 154 . 
avait prononcé , dans ce cas , la restric- 
tion des intérêts à deux ans. Mais M . Tar- 
rible , qui a examiné cette question avec 
soin , liép. de jurispr., au mot Inscript. 
lujpot. , § 8 , *»“ 14, dit très judicicuse- 
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ment que la cause qui donna lieu h cet 
arrêt avoit pris naissance sous l’empire de 
la loi du 1 1 brumaire an 7 , qui soumet- 
tait à l’inscription l’hypothèque légale des 
femmes , tout aussi rigoureusement que 
les hypothèques ordinaires ; et c'est prin- 
cipalement , ajoute-t-il , sur les change- 
mens opérés en ce point par le Code civil , 
qu’il a fondé son opinion. On sent que, 
par une suite de ce qui vient d’être dit , 
l'art. 2151 s'applique à toutes les créan- 
ces qui ont une hypothèque légale que la 
loi soumet à l’inscription , ainsi qu'aux 
créances hypothécaires , conventionnelles 
ou judiciaires, et de plus aux créances 
qui ont un privilège que la loi assujettit 
à la même formalité de l'inscription. 

105. Les principes qui viennent d’être 
exposés sont étrangers aux créanciers et 
légataires d'un défunt , lorsqu'ils sont en 
présence de l’héritier ou de scs créan- 
ciers. Ils peuvent alors réclamer la tota- 
lité de leurs créances ou de leurs legs , 
tant en capitaux qu'en intérêts , sans ex- 
ception. L’inscription à laquelle ils sont 
soumis par l’art. 2111 du code , n’a pour 
objet que la conservation du droit de de- 
mander la séparation du patrimoine du 
défunt d’avec celui de l’héritier. Lors 
donc qu'on est à l’exercice de ce droit , 
le créancier du défunt réclame une pro- 
priété qui n'appartient pas à l'héritier ou 
à ses créanciers qui le représentent ; ou 
au moins cette propriété ne leur appar- 
tient qu’à la charge de payer les créan- 
ciers et les legs, .ainsi que les 'intérêts qui 
suivent les capitaux. Ce n’est alors qu’une 
question de propriété, et non une discus- 
sion entre créanciers. 

106. Venons à la durée de l'inscription 
et à ce qui concerne son renouvellement. 
11 est dit dans l’art. 2154 du Code civil : 
« Les inscriptions conservent l’hypothè- 
que et le privilège pendant dix années , à 
compter du jour de leur date; leureffet 
cesse si ces inscriptions n'ontété renouve- 
lées avant l'expirat ion de ce délai Le résul- 
tat de cette disposition estquel’inscription 
périmée est comme si elle n'eîlt jamais 
existé. L’hypothèque reste bien , parce 
que, comme nous l'avons dit ailleurs, autre 


chose est l’hypothèque , autre chose est 
l’inscription. Celle-ci est seulement néces- 
saire pour donner l’efficacité à l’hypothè- 
que et lui faire prendre rang. Le créancier 
peut donc toujours prendre une nouvelle 
inscription , même jusqu'à l’expiration de 
la quinzaine qui suit la transcription du 
contrat de vente; ce temps étant passé, 
l’inscription ne peut plus être prise. Mais, 
dans toutes les positions possibles, cette 
nouvelle inscription n’a d’effet et ne donne 
rang à l’hypothèque que du jour qu’elle 
est prise. Quelque simples que paraissent 
les dispositions de cet article 2154, elles 
sont cependant devenues susceptibles de 
difficultés , même sérieuses , et sous plu- 
sieurs rapports. 

Je vais m’expliquer d’abord sur trois 
de ces difficultés qui sont les plus impor- 
tantes. J'examinerai , en premier lieu , 
comment ce délai de dix ans doit être 
compté ; en second lieu , je dirai quel est 
le moment où l'inscription devient inutile, 
lorsqu'il arrive des procédures en expro- 
priation, contre le débiteur, sur les im- 
meubles grevés de l'hypothèque; en 
troisième lieu , je m’expliquerai sur la 
nécessité du renouvellement, Lorsqu'il y 
a transcription , de la part de l'acquéreur, 
de la vente de l'immeuble qui a été frappé 
de l'inscription. 

107. Ce n'est pas. à beaucoup près, 
une question oiseuse que celle de savoir 
comment les dix années de la durée de 
l inscription doivent être comptées. J'ai 
remarqué que , depuis plus de trois siècles, 
la supputation des délais prescrits par les 
lois a été une matière à difficultés et à 
contestation. Je puis rappeler ce que 
disait M. Henrys, lie. 4, quest. 32, en 
parlant desoppositions aux décrets , qu’on 
sait le moins ce qu'on pratique le plus. 
Ce qui confirme cette vérité , c'est qu’un 
arrêt de la Cour royale de Paris . du 
21 mai 1814, a jugé qu'une inscription 
ayant été prise le 12 mai 1799, avait pu 
être valablement renouvelée le 13 mai 
1809; et qu’un arrêt de la Cour royale 
de Colmar, du 30 juillet 1813, a décidé 
qu’une inscription prise le 24 mai 1799, 
n'avait pu être valablement renouvélée 
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le 34 mai 1809; qu'elle aurait <10 l“ître le 
23. Ce» «leux arrêts sont rapportés dans 
le Journal du Palais, tom. 3. de 1814, 
pag. 343 et 364. Les «lécisions de ces 
arrêts sont évidemment contradictoires. Il 
y a plus; c'est que je pense que chacune 
d'elles est contraire aux règles. On sent 
donc qu’un développement est néces- 
saire. 

Ce «pii a été la source de beaucoup d’er- 
reurs à cet égard , c’est la confusion qu’on 
a faitede trois cas qui sont bien différons, 
et qui sont soumis à des règles bien dis- 
tinctes. 

Il faut distinguer, en effet, 1” le cas 
où la loi accorde un délai , à compter «l’une 
époque qu’elle fixe; 2" celui des assigna- 
tions données en justice; 3“ celui de la 
prescription d'une action , soit pour le 
paiement d’une somme , soit pour la re- 
vendication d'un immeuble. 

Quoiqu’il ne s’agisse ici que du premier 
cas. je m'expliquerai cependant sur les 
deux autres, afin de parvenir plus sûre- 
ment à une solution. 

Les docteurs ont anciennement été par- 
tagés sur la «piestion de savoir comment 
le délai donné par les Coutumes . ou par 
les ordonnances , ou même par le juge , 
devait être compté. Devait-on y compren- 
dre , ou non , le jour auquel le terme com- 
mençait ? C’est ce <{u’on entendait par ces 
expressions : An dies termini combutetur 
in termina ? Les plus grands juriscon- 
sultes se sont déterminés à dire que ce 
jour ne devait par y être compris. Du- 
moulin a dit, sur les art. 10 et 11 de la 
Coutume de Paris, n" I, 2 et 3 : Quam- 
vis , de jure, régularités, tempus statim 
currat de momento ad momentum , tamen 
consuetudinc communiler obserratur ut 
die » à quo prwfigitur terminus , non con i- 
putetur in termina. Il donne pour exemple 
le délai de trois mois, accordé il un appe- 
lant pour relever son appel au parlement. 
Il suppose que l'appel ait été interjeté le 
dernier jour de juillet, et que l’intimé 
obtint des lettres de désertion ( suivant 
l'usagedu temps) ledernier jour d’octobre, 
et il décide que les lettres de désertion , 
dans ce cas, seraient prématurées , «pioi- 


qu’il y ait trois mois du dernier juillet au 
dernier octobre ; mais il se fonde sur ce 
qu'on ne doit pas comprendre , dans le 
délai , le jour où l’appel a été interjeté. 
IHornac avait adopté cette décision sur la 
loi 8, ff. si guis cautionibui. Guypape, 
qui avait écrit avant eux , l'avait aussi 
embrassée, quest. 270. M. l'avocat géné- 
ral Talon expliqua le principe avec une 
nouvelle précision , en portant la parole 
lors d'un arrêt du 23 mars 1636, rapporté 
au Journal des audiences : il disait qu'il 
fallait distinguer le terme à quo du terme 
ad quem ; que le premier n'était point com- 
pris dans b? délai donné , et que le s«>cond 
devait l’être : l’arrêt fut conforme. Tout 
«^la s'explique encore par le jour ajouté , 
par la Coutume de Paris , à l’an dans leipicl 
le retrait devait être exercé. Duplessis, 
pag. 276, édit, de 1709, dit que cette 
addition eut pour motif de faire cesser 
cette fameuse question , si le jour du terme 
était compris dans le terme. 

Ce serait tomber dans une erreur , si 
l'on assimilait le délai , pour le renouvel- 
lement de l’inscription , au délai en ma- 
tière d'assignation. La maxime die* terni in i 
non computatur in termino, est totalement 
étrangère à ce dernier délai. Celte maxime 
ne se rapporte qu’au jour de départ d’un 
délai ; c’est le dies à quo preefigitur termi- 
nus, comme s'explique Dumoulin ; elle ne 
s'observe que dans les délais prescrits par 
les luis et par les jugemens , «pii sont au- 
tres que ceux des assignations. Si. pour 
les délais relatifs aux assignations, on ne 
compte ni le jour de l'assignation , ni 
celui de son échéance , c’est parce que ce 
délai est ainsi fixé avec précision dans 
l’art. 1033 du Code de procé«lure. « Le 
jour de la signification , y est-il dit , ni 
celui deVéchéance, ne sont jamais comp- 
tés pour le délai général fixé pour lis» 
ajournemens , les citations , sommations 
et autres actes, faits à personne ou domi- 
cile. » L'ordonnance de 1 607 , art. 6, fit. 3, 
avait la même disposition. La différence 
entre les délais «les assignations et les 
autres délais est remarquée par Dunod , 
des prescrip., part. 2" , ch. 1 “ , pag. 118 . 
Il «st dit dans le Code de procédure , 
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art. 137 , que l'opposition à un jugement 
ne sera recevable que pendant huitaine , 
à compter du jour de la signification à 
avoué. Or, il n'y a qu’un seul jour qui 
doive être mis hors du délai de huitaine , 
qui est celui de la signification du juge- 
ment , parce qu'il n’y a , dans ce cas , ni 
assignation ni jour d'échéance. Un juge- 
ment étant signifié le 1" juillet, l'opposi- 
tion devrait être formée le 9 , et elle vien- 
drait à tard le 10. Il y a des auteurs qui, 
en s'expliquant sur la question, et en com- 
parant au délai relatif au renouvellement 
de l'inscription celui des assignations; ont 
donné comme maxime , dies termini non 
computantur in lcrmino ; Jousse même est 
de cc nombre. Mais c’est dénaturer toutes 
les idées ; la véritable maxime est compu- 
tatur , etc. , ce qui est bien différent. 

L’arrêt de la Cour royale de Colmar est 
fondé , non seulement sur l’article 2 1 34 
du Code civil , mais encore sur les arti- 
cles 2260 et 2261 ; où il est dit : » La 
prescription se compte par jours , et non 
par heures. Elle est acquise, lorsque le 
dernier jour du terme est accompli. » II 
résulterait de l’application des deux der- 
niers articles , à la manière de fixer le 
délai dans le cas dont il s’agit , si cette 
application était juste, qu’il y aurait eu 
encore une plus grande erreurdans l’arrêt 
de la Cour royale de Paris. Cette cour a 
pensé , comme on l’a déjà vu , qu’une in- 
scription prise le 12 mai 1799 , avait pu 
être valablement renouvelée le 13 mai 
1609; et, suivant le mode de calculer 
établi par l’arrêt de la Cour royale de 
Colmar , une inscription de cette date au- 
rait dû être renouvelée le 11 mai 1609. 
Mais la manière de calculer adoptée par la 
Cour royale de Colmar est-elle juste ? et 
est-ce bien le cas de se déterminer , dans 
l’espèce , par les articles 2260 et 2261 ? Je 
ne le pense pas. 

Pothier, Traité de la prescription , 
n° 102, disait que la durée de faction, 
lorsqu'il s'agissait d'un droit réel , devait 
être comptée comme elle l'est par l'arti- 
cle 2260 du Code civil. Il prétendait qu’il 
n’en était pas de même lorsqu’il s’agissait 
d'une action personnelle que des créan- 
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ciers ont contre leurs débiteurs. On peut 
voir les motifs sur lesquels il fondait cette 
distinction. Je crois qu'elle ne devrait 
point être adoptée actuellement, d’après 
l’art. 2261 du Code, et surtout d’après 
l’art. 2262 , où il est dit que toutes les ac- 
tions , tant réelles que personnelles , sont 
prescrites par trente ans , etc. Cette dis- 
position a eu pour objet de faire cesser les 
difficultés qui s'étaient élevées ancienne- 
ment à ce sujet. 

Mais il ne s’agit point ici d'une action , 
d’un droit qui se prescrit par trente ans , 
ou par un autre nombre d'années. Le dé- 
faut du renouvellement de l’inscription 
n’emporte pas la déchéance de l'hypothè- 
que; il en change seulement le rang. La 
loi ne fait qu’établir un délai dans lequel 
ce renouvellement doit avoir lieu; et il 
résulte de l’art. 2134 , que ce renouvel- 
lement doit se faire dans les dix ans, à 
compter du jour de la date de l'inscrip- 
tion. Or, c’est lorsque la loi s’explique 
ainsi , que l'on n’a jamais compris dans le 
délai le jour qu’elle fixe pour le départ du 
délai même. M. l'avocat général Talon 
disait qu’à l'égard du premier terme , qui 
est celui à quo . quoique la jurisprudence 
fût anciennement différente, tous les doc- 
teurs ont conrenu en ce point que la parti- 
cule, bd, qui répond à la préposition a, 
est exclusive du jour du terme, et, par 
conséquent , qu’il n est point entendu com- 
pris dans le terme ; mais qu’à l’égard du 
jour ad quem, ils sont tous demeurés 
d’accord qu’il était compris dans le terme 
et en faisait partie. Que résulte-t-il de cette 
idée? C'est que le jour duquel on compte 
doit être considéré comme une limite ou 
point de départ , qu'il ne faut point com- 
prendre dans la durée du temps fixé. Il 
n'y a rien de plus juste, si l’on applique 
cette idée à l’espèce en question. L’in- 
scriplion a bien , sans contredit , son effet 
pour le jour même auquel elle est faite; 
et la loi a entendu quelle eût son effet 
pendant dix ans après , en sorte que cet 
effet cesse le dernier jour de ces dix ans. 
Cela revient à ce que dit encore Mornac , 
d’après Tiraqueau , sur la loi I" du même 
titre du Digeste ci-dessus cité : Putatque 
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dicm termini, seu assiqnationi s , non com- 
pulnri in termina, quia de proxi m is se- 
quenlibus diebus inteüiqi scmper debet. Il 
est bien dit dansl’art. 2154 : « Leur effet 
cesse , si ces inscriptions n’ont été renou- 
velées avant l'expiration de ce délai. » 
Mais ce mot, arant, laisse toujours sub- 
sister la question de savoir si la loi com- 
prend le jour de l’inscription dans les dix 
ans , ou si elle ne l’y comprend pas. Il n’y 
a point de différence entre le mode de 
préfixion du délai de l’opposition il un ju- 
gement , et celui dont il s’agit ; et cepen- 
dant l'opposition , qui n’est recevable que 
pendant huitaine , h compter du jour de 
la signification à avoué , est reçue le neu- 
vième jour. D’ailleurs , dans le doute , la 
loi devrait être interprétée plutôt dans le 
sens de la conservation du droit, que 
dans celui de sa déchéance. 

Ainsi, je crois qu’on devrait admettre 
.qu’une inscription du 12 mai 1799 eût 
pu être renouvelée avec effet le 12 mai 
1809, mais non le 13. J’ai remarqué, dans 
une infinité de circonstances , et dans 
l'opinion même des Cours , que c'était 
ainsi que le délai prescrit par l'art. 2134 
était entendu. Je citerai pour exemple un 
arrêt de la Cour de Bruxelles, du 20 
février 1811, et un autre de la même 
Cour, du 26 juin 1813. Il n’y avait cepen- 
dant pas cette question 3 juger; mais l'on 
y déterminait néanmoins la durée de l'in- 
scription. Il est dit dans le premier : 
« Attendu que l’inscription dont il s’agit a 
été requise le 30 janrier 1799. et qu'ainsi 
le délai de dix ans, depuis sa date, n'ex- 
pirait que le 30 janrier 1809. n On voit, 
dans le second , qu’une inscription ayant 
été prise , le 1 7 décembre 1800, la 
dixième année du jour où elle avait été 
prise devait expirer le 17 décembre 1810. 
Denecers, an 1815 , suppl., pag. 19c(21. 

Les mêmes principes sont utiles pour 
déterminer le délai de deux mois d'affiche, 
énoncé dans Hart. 2194; et il s’en tire la 
conséquence que les droits qui résultent 
de la durée de l'affiche sont acquis le der- 
nier jour des deux mois qui suivent celui 
où l’affiche a été faite , lequel est le seul 
qui ne soit pas compris dans le délai. 


Dans la supputation de ce délai on ne doit 
avoir égard ni îi l’inégalité du nombre des 
jours , qui peut se trouver dans les mois , 
ni au jour intercalaire de l'année bissex- 
tile, ni à la distinction des jours fériés ou 
non fériés qui se trouvent dans le cours 
du délai. 

Mais ce qui vient d'être dit sur la ma- 
nière de compter le délai de dix ans , me 
parait susceptible d'une modification que 
la justice commande. Il est constant qu’on 
ne peut prendre aucune inscription les 
jours de dimanches et autres jours fériés. 
Cela est dit dans le cours de ce Traité. 
Or, supposons que le dernier jour des dix 
ans, en les comptant d'après les règles 
que j'ai développées , se trouvât être un 
de ces jours, ce jour devrait-il être compté 
dans le délai , de manière que la nouvelle 
inscription qui serait prise le lendemain 
ne donnât rang à l’hypothèque que du 
jour de la date de l'inscription ? Je ne le 
pense pas, et je crois que l'inscription 
prise le lendemain du jour férié , qui 
serait le dernier des dix ans , opérerait la 
continuation de l'effet de l’ancienne pres- 
cription , et conserverait l'hypothèque h 
la date de cette même inscription. 

Je fonde cette décision sur ce qu’on ne 
peut pas imputer à négligence ce qui n’a 
pu être fait , par une circonstance indé- 
pendante de celui qui devait agir. Ce 
serait pousser trop loin la sévérité que de 
prétendre que le créancier aurait dû pré- 
voir cet inconvénient , et de le rendre vic- 
time du défaut d'inscription avant l'arrivée 
du jour férié. On exigerait alors qu'il eût 
fait plus que la loi ne veut. On peut rap- 
peler, au moins par analogie, ies dispo- 
sitions des ordonnances qui portent que 
lorsqu’une assignation échoit à un jour 
férié , le jour de la comparution est ren- 
voyé au lendemain. 

Il me parait difficile de ne pas considé- 
rer le résultat de cette dissertation comme 
devant être adopté. Ces anciens principes 
paraissent devoir être suivis , dès que nos 
nouveaux codes n’y ont point dérogé. 
Cependant je dois dire que , depuis , j’ai 
remarqué que la Cour de cassation avait 
jugé le contraire , par un arrêt du 17 juin 
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1817. Il a décidé qu’une inscription 
faite le 14 avril 1798 aurait dû être renou- 
velée avant le 14 avril 1800. On sent 
donc combien il est prudent de renouve- 
ler une inscription de manière à éviter la 
difficulté. 11 l’est encore de renouveler 
l’inscription avant l'arrivée du jour férié 
auquel les dix années expireraient. Les 
opinions sont partagées sur ce point. 

108. Je viens au second cas que j'ai 
prévu, qui est relatif à l'expropriation sur 
le débiteur de l'immeuble grevé d’hypo- 
tbèque. 11 s’agit de déterminer quel est le 
point de la procédure en expropriation , 
auquel l’inscription alors existante , parce 
qu elle remonte à moins de dix ans, atteint 
son but , en sorte que son droit soit irré- 
vocablement acquis , et qu'elle n’ait plus 
besoin d’être renouvelée. Cette détermi- 
nation est d'autant plus difficile que la loi 
n’est pas rédigée de manière à éloigner , 
à cet égard , toute divergence d’opinions, 
et qu 'encore il n'y a.aucun arrêt qui ait 
fixé, d'une manière positive , cet instant 
décisif. Cependant un arrêt de la Cour de 
cassation , du 25 avril 1808, a posé un 
principe sage qui doit toujours servir de 
guide. Ce principe est que le renouvelle- 
ment d’une inscription ne devient néces- 
saire que dans le cas où cette inscription 
n'aurait pas produit son effet légal avant 
F expiration du délai de dix années; mais 
que si , avant l'expiration de ce délai , le 
créancier en a fait usage pour établir son 
concours ou sa propriété d'hypothèque , 
à l'égard des autres créanciers du débi- 
teur commun , alors le renouvellement 
de l’inscription ne peut être nécessaire , 
ni même utile, puisque, dans ce cas, 
l'inscription elle-même n'a plus d'objet. De 
ce principe ainsi posé , la Cour de cassa- 
tion a tiré la conséquence que, dans le cas 
d'une vente par expropriation forcée , 
l’inscription hypothécaire produit son effet 
dès le jour où Fadjudication de l'immeuble 
est annoncée et publiée par les affiches im- 
primées , puisque ces affiches doivent con- 
tenir l'état des inscriptions existantes sur 
l'immeuble au jour du commandement ; 
puisqu’ensuite c’est conformément à ces 
affiches , et d'après le certificat du conser- 
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vateur des hypothèques , énonçant toutes 
les inscriptions existantes sur les biens 
aliénés à cette mime époque , que s’établit 
l'ordre entre les créanciers , et que se fait 
la distribution du prix des immeubles 
adjugés. 

Mais on ne connaîtrait pas parfaitement 
l'esprit de cet arrêt , si on s'en tenait h ces 
premières dispositions. Dans l'espèce de 
l'arrêt, la procédure avait été bien plus 
avancée. Il y avait eu vente des immeu- 
bles , et un procès verbal d'ordre ouvert 
le 14 janvier 1806 et signifié le 21 du 
.même mois. L'inscription qui était atta- 
quée était du 27 ventésc an 5 (19 mars 
1798). Or , de celte époque à la date de 
la signification du procès verbal d’ordre , 
il ne s'était pas écoulé dix ans. De plus , 
le créancier inscrit s’était présenté à l'or- 
dre en vertu de son inscription. De là la 
Cour de cassation lirait encore la consé- 
quence que le rang que cette inscription 
assignait au créancier dans le procès rerbal 
d'ordre, ainsi que la priorité d'hypothèque 
qui devait en résulter, étaient pour lui 
des droits irrévocablement acquis. La Cour 
de cassation s’est donc décidée sur deux 
circonstances, dont l’une qui était la 
signification du procès verbal d'ouverture 
de l’ordre, pouvait et devait même être 
plus déterminante que l’autre. D'ailleurs, 
il faut remarquer que , dans l'espèce de 
cet arrêt , il s’agissait d’une procédure en 
expropriation dont les actes étaient anté- 
rieurs à la promulgation du livre 5" du 
Code de procédure civile. Ainsi , tout ce 
qui reste de certain de cet arrêt , c’est le 
principe que le renouvellement de l’in- 
scription ne devient plus nécessaire lors- 
qu'elle a produit son effet légal. Mais il 
s’agit toujours d’indiquer ce point. 

La Cour d’appel de llruxelles , par un 
arrêt du 20 février 1811, l’avait fixé dans 
l'accomplissement de l’acte prescrit par 
l’art. 096 du Code de procédure civile. Cet 
acte est l’enregistrement eu marge de la 
saisie, au bureau de la conservation, de 
la notification qui est prescrite par l'article 
précédent; et cette notification est celle 
qui a été faite aux créanciers inscrits de 
l'exemplaire du placard imprimé , aux 
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tonnes de l’art. 684. Mais cette Cour prit 
ensuite une décision différente , par un 
autre arrêt du 26 juin 1813. Elle jugea 
que le terme auquel l'inscription recevait 
son effet légal était l'adjudication de la 
chose hypothéquée. Encore même peut-on 
douter si cette Cour n’a pas pensé que ce 
même effet légal ne devait être produit 
que par le procès verbal d’ouverture 
d’ordre , dans lequel le créancier inscrit 
aurait figuré. On voit d’abord que l’arrêt 
est fondé sur ce que « le droit réel d’hy- 
thèque n’a produit son effet que par ta 
rente d'hypothèque qui en est la cause» 
finale ; d’où il résulte qu’aussi long-temps 
que cette vente n’a pas été effectuée, 
l’existence du droit susénoncé est asservie 
aux conditions imposées par la loi. Mais 
il y a ensuite un nouveau motif, qui est 
que « la notification de la saisie qui ne 
caractérise pas l’exercice de l'action hy- 
pothécaire , et ne constitue qu'une simple 
formalité, ne renferme pas un contrat 
judiciaire entre les créanciers inscrits, 
relativement h leur rang respectif en ordre 
d’hypothèque , lequel contrat existe seule- 
ment dam l'ordre qui s' ouvre après P adju- 
dication définitive de l’hypothèque , afin 
d’en distribuer le prix entre les créanciers 
inscrits. » Il faut observer que, dans 
l'espèce de l’arrêt , la notification du pla- 
card aux créanciers, et l’enregistrement 
de cette notification au bureau des hypo- 
thèques, avaient eu lieu avant l'expiration 
des dix années , h compter de la date de 
l'inscription ; mais ce n’était qu’après cette 
expiration , sans renouvellement , que 
l’adjudication avait été faite; en sorte 
qu’on ne peut pas bien discerner si c’est 
par cette raison seule que l'inscription a 
été annulée, ou si elle ne l'aurait pas été, 
quand les dix ans n’auraient expiré qu’a- 
près l’adjudication, mais avant l’ouverture 
de l’ordre. 

II faut cependant sortir de cét état d’in- 
certitude. Or, je crois que le but de l'in- 
scription est rempli . et qu’ellle reçoit son 
effet légal par l’adjudication ; en sorte que 
si , à cette époque, l'inscription remonte 
h moins de dix ans , le renouvellement en 
devient inutile. C’est seulement jusqu’à 


cette époque qu’elle a dù être entretenue 
par un renouvellement avant l'expiration 
des dix ans. Je fonde cette opinion sur le 
principe même énoncé dans l’arrêt du 
26 juin 1813 , qui est que le droit réel de 
l’hypothèque a produit son effet par la 
vente du fonds qui en est grevé. Le but 
de l’hypothèque est , sans contredit , le 
paiement de la créance , ou , à défaut de 
paiement , la vente de l'immeuble qui y 
est soumis. Lors donc que l’immeuble est 
vendu, l’objetde l'hypothèque est rempli. 
L'hypothèque se convertit en action sur 
le prix . laquelle action est une suite né- 
cessaire de l’adjudication. On ne voit pas 
qu’après cette adjudication . il y ait rien 
à faire pour conserver l’hypothèque, 
comme droit réel sur l'immeuble. Il ne 
reste que l’exercice de l’action sur le 
prix , selon le rang de l’hypothèque qui 
demeure fixé par la date de l’inscription. 
Cette action est bien dépendante de l’effet 
de l’inscription , puisque la validité ou 
l’invalidité de l’inscription doit être exa- 
minée à l’époque de l’ordre; mais l’action 
n’existe pas moins , par la raison que l’in- 
scription , dès l’instant de l'adjudication , 
est restée dans la plénitude des droits 
qu’elle avait conférés. 

Mais cette plénitude de droits n’aurait 
pu être acquise par l’enregistrement pre- 
scrit par l’art. 696 du Code , ainsi que 
la Cour d’appel de Bruxelles l'avait d’a- 
bord décidé par l’arrêt du 20 février 1811. 

A la vérité, il est dit dans l’art. 696 
qu’après l’enregistrement qui y est pre- 
scrit ; la saisie ne pourra plus être rayée 
que du consentement des créanciers, ou 
en vertu dejugemens rendus contre eux. 
Mais il ne suit pas de là que le débiteur 
soit dessaisi. Le contraire résulte de la 
combinaison des art. 693 et 694. On y 
voit que le débiteur peut arrêter toutes les 
poursuites en consignant une somme suf- 
fisante pour acquitter en principal , in- 
térêts et frais, les créances inscrites. 
Mais il est dit que cette consignation 
n’aura cet effet qu’autant qu’elle sera 
faite avant l'adjudication. La dépossession 
n’est opérée contre le débiteur que par 
l’adjudication. C’est ce qui résulte d’un 
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arrêt de la Cour de cassation , du S fé- 
vrier 1815. 

Le droit réel de l’hypothèque subsiste 
donc jusqu’à l'adjudication , et jusque là 
il doit être conservé par des inscriptions 
en vigueur. L’ordre qui se fait dans la 
suite n'ajoute rien aux droits déjà acquis 
aux créanciers. Il n’opère que la division 
du prix ; il règle les effets de ces droits; 
mais ces droits mêmes prennent leur fon- 
dement ailleurs que dans l’ordre ; ils le 
prennent dans l'existence de l’inscription, 
avec effet, au moment de l'adjudication. 
On ne conçoit donc pas qu'il soit néces- 
saire de renouveler une inscription dont 
les dix ans expireraient entre l'adjudication 
et l’ouverture de l’ordre , puisque l'ad- 
judication dépouille le débiteur de la pro- 
priété ; et il est , sans contredit , superflu 
de prendre une inscription sur celui qui 
n’est plus ni propriétaire de l'immeuble , 
ni débiteur du prix , puisque ce prix , 
est dû par l’adjudicataire. L’adjudication 
investit l’adjudicataire de la propriété , 
au nom et dans l'intérêt des créanciers. 
Dès le moment de l'adjudication , 1 im- 
meuble est affranchi de l'hypothèque ; ce 
qui revient à ce qu'on voit dans le droit 
romain, pignus luitur. Tous les droits 
sont convertis en action sur le prix. Loy- 
seau de l'action hypothécaire, lie. 3, ri” 18, 
dit que le meilleur expédient qu'on ait 
trouvé pour purger les hypothèque a a été 
l'usage des criées et décrets. Or , l'adjudi- 
cation n’est-elle pas ce qu’on appelait le 
décret sous l’ancienne législation ' Le dé- 
cret n'était pas plus l'ordre que l'adjudi- 
cation ne l’est. Cette observation seule 
semblerait déterminante. 

J’ai vu faire une différence sur l'efTet 
de l’enregistrement prescrit par l'art. 896, 
entre le créancier poursuivant et tout au- 
tre créancier inscrit non poursuivant. On 
prétendait qu’au moins, à l'égard du 
créancier poursuivant , son droit à l’or- 
dre , en vertu de son inscription, devrait 
subsister , quand même les dix années de 
son inscription expireraient après cet en- 
registrement. Mais il est impossible d’éta- 
blir aucune distinction , à ce sujet , entre 
le créancier poursuivant et les autres 
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créanciers inscrits. Il y en a une raison 
bien simple ; c'est que la qualité de pour- 
suivant ne change point la qualité de 
créancier. Le créancier poursuivant doit, 
comme tous les autres , pour se présenter 
utilement à l'ordre , avoir une inscription 
également régulière, et attributive des 
mêmes effets. Ce qui le prouve, c’est 
qu’un créancier, pourvu qu'il ait un titre 
authentique et exécutoire , ainsi que cela 
résulte de lart. 2215 du Code civil, et 
des art. 673 et 875 du Code de procé- 
dure, peut poursuivre , quoique non in- 
scrit , l’expropriation contre le débiteur. 
Le titre , sans être suivi de l'inscription , 
a toujours l’exécution parée '. 

11 faut cependant remarquer que si , 
d’après les art. 692, 693 et 69-1, il y avait, 
de la part du débiteur , consignation suf- 
fisante, soit avant, soit après l'enregis- 
trement énoncé dans l'article 096 , con- 
signation dont les exemples sont très 
rares . si même il y en a , alors l'inscrip- 
tion aurait atteint son effet légal. Le but 
de l'hypothèque serait rempli, au moins 
quant aux inscriptions qui , lors de la 
cousignation , remonteraient à moins de 
dix ans ; il ne pourrait plus être question 
d’adjudication ; il ne s’agirait que depro- 
céder à un ordre. Mais cette consignation 
n’existant pas , l’inscription n’obtient son 
effet légal que par l’adjudication ; en sorte 
que jusque là elle doit être entretenue 
par le renouvellement. 

Aprèsavoirainsi traité et résolu la ques- 
tion, les recueils de jurisprudence ont fait 
connaître un arrêt de la Cour de cassation, 
du 31 janvier 1021 , qui confirme les 
principes que j’ai développés. Denev. , 
an 1821 , pag. 160. Je me borne à en 
rapporter les motifs : u Attendu , 1“ que 
la disposition de cet article (2154) est 
absolue, et tient essentiellement à l’ordre 
public ; qu’il en résulte que , jusqu'à ce 
que les inscriptions aient produit leur 
cll'et . elles doivent être renouvelées dans 
le délai prescrit : faute de quoi , les par- 


» Sur le* quatre arrêta que je viens de citer, on peut voir 
Denever* , on 1808, pag. 177; an 1815, pag. 243, et au 
auppl- , pag. 19 at 21. 
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tirs qui contracteraient sous la foi de la 
péremption , ne pouvant et ne devant 
consulter que le registre des inscriptions 
ot des renourelleraens , pour connaître 
celles existantes , pourraient être induites 
en erreur , et devenir victimes de leur 
confiance. Attendu , 2“ que la saisie im- 
mobilière , la dénonciation qui en est faite 
au saisi , ni la transcription et l'enregis- 
trement de ces actes au grefTe et au bu- 
reau des hypothèques , ne donnent aux 
inscriptions, ni une publicité, ni un effet 
capable de remplir le but du renouvelle- 
ment. » 

Il n'est pas dit dans l'arrêt que l'in- 
scription n'aurait atteint son effet que par 
l'adjudication , et que le renouvellement 
n’eût pas dû être nécessaire après , jus- 
qu'au procès verbal d’ouverture de l'or- 
dre ; mais je crois que cela résulte suffi- 
samment de ce quej'ai déjh dit. D'ailleurs, 
la Cour de cassation n'avait pas à juger 
cette question : les dix ans de l’inscrip- 
tion étaient expirés avant l'adjudication. 
Mais ce qu’il est essentiel de remarquer , 
c’est que la question a été ainsi jugée, 
quoique les créanciers qui succombèrent 
eussent eux-mêmes fait saisir réellement 
l'immeuble. 

C'est encore après avoir traité la ques- 
tion , et après y avoir fait l'addition qu’on 
vient de lire , du résultat de l’arrêt de la 
Cour de cassation, du 31 janvier 1821 , 
que le recueil de Sirey, an 1821, 2" partie, 
pag. 182 . a fait connaître un arrêt de la 
Cour royale de Paris, du 10 août 1820, 
qui a décidé la question par les mêmes 
principes qui font la base de la disserta- 
tion à laquelle j’ai cru devoir me livrer. 
La rédaction de cet arrêt est extrêmement 
soignée : tous scs considérons méritent 
d’être médités. Pour abréger , je n’en rap- 
porterai que deux. 

« Considérant que c'est uniquement à 
l’ordre , et sur l’extrait délivré nu pour- 
suivant ordre de toutes les inscriptions 
existantes au moment de l'adjudication , 
comme le veut l'art. 7 32 du Code de procé- 
dure civile, que les inscriptions produisent 
leur effet légal et définitif, par l'examen 
et la discussion que chaque inscription y 


subit; de même que c’est avec le con- 
cours de tous les créanciers inscrits . et 
en connaissance de cause , que le droit 
de chacun à la distribution , et son rang 
dans cette distribution , sont alors irré- 
vocablement réglés et fixés par la jus- 
tice ; 

« Considérant que , dans l’espèce , l’in- 
scription de l’agent du trésor, en date du 
24 juillet 1808, n’ayant point été renou- 
velée avant l'expiration des dix années 
de sa date, s'est trouvée périmée et 
comme n’ayant jamais existé à l'époque 
du jugement d'adjudication , du 8 février 
1818, et de l’ouverture de l'ordre du 
1 3 mai suivant ; et que c’est en se confor- 
mant à la disposition impérieuse et saine- 
ment entendue de la loi sur le renouvel- 
lement des inscriptions , que les premiers 
juges ont rejeté de l’ordre la créance dont 
l'agent judiciaire du trésor demandait la 
collocation , etc. s 

Enfin , après tout ce qui vient d'être 
dit , j'ai eu connaissance de l’arrêt de la 
Cour de cassation , du 0 août 1821 ; qui 
a rejeté le pourvoi contre celui de la Cour 
royale de Paris , du 19 août 1820. Voyez 
le continuateur de l)enec.,an 1821, p. 493, 
L’arrêt de la Cour de cassation est très 
important ; et pour bien se pénétrer des 
principes qu’il a consacrés , et des obser- 
vations dont il est susceptible , il est in- 
dispensable de se le mettre sous les 
yeux. 

« Considérant que l'art. 2134 du Code 
civil statue que l'effet des inscriptions 
hypothécaires cesse , si elles n'ont pas été 
renouvelées dans les dix ans; que celte 
loi lient h l’intérêt général et à l’écono- 
mie du système hypothécaire français sur 
la publicité des hypothèques , laquelle 
ne peut résulter que du registre du con- 
servateur et îles inscriptions y insérées ; 
qu'aussi l'on ne trouve dans les nouveaux 
codes aucune exception en vertu de la- 
quelle lis créanciers inscrits soient dis- 
pensés de l’obligation de renouvellement, 
lorsque le délai expire après la vtisie im- 
mobilière dénoncée au saisi , son enregis- 
trement au bureau du conservateur, et la 
notification des placards aux créanciers 
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sus énoncés; d'où la conséquence que 
tout créancier soumis par la loi à l'obliga- 
tion d’inscrire , qui se présente à l'ordre 
avec une inscription non renouvelée dans 
le délai légal , ne peut s’étayer de cette 
inscription comme d'un titre valable et 
efficace ; — Et , attendu que l’on ne peut 
pas soutenir raisonnablement que les actes 
de procédure dont l’on vient de faire men- 
tion , et surtout la notification des pla- 
cards faite aux créanciers inscrits avant 
l’expiration des dix années, opère une 
espèce de contrat judiciaire entre eux, 
ù la faveur duquel la prescription ait été 
interrompue, et le renouvellement soit 
devenu inutile ; car on ne peut voir autre 
chose , dans de pareils actes , que des 
formalités préliminaires à la vente des 
biens ; et il est évident que ni l’enregis- 
trement de la saisie au bureau du conser- 
vateur , ni la notification des placards , 
n'emportent pas une reconnaissance du 
droit réel d’hyjtothèque et du rang de 
chacun des créanciers à qui la notifi- 
cation est faite ; — Attendu que la dis- 
cussion et la véritable litiscontestation 
sur ces points ne commencent que lors 
de l’ouverture de l’ordre , époque à la- 
quelle chacun des créanciers doit présen- 
ter des titres réguliers; — Attendu , enfin, 
qu'il est constant , en fait , que l'agent 
du trésor s'est présenté h l’ordre avec une 
inscription qui se trouvait déjà périmée 
à l’époque du jugement d'adjudication , 
du 5 février 1818 , et de l'ouverture de 
l'ordre, du 1S mai suivant; — Rejette. 

Si l'on fait bien attention au dispositif 
de cet arrêt, on est convaincu qu'il n’en 
résulte autre chose, ainsi que de l'arrêt de 
la même Cour, du 31 janvier 1821, si ce 
n’est que l’enregistrement de la saisie 
réelle, et même celui de la notification du 
placard indicatif de la première publication 
du cahier des charges, ne dispensent pas 
du renouvellement décennal de l'inscrip- 
tion. Mais ces arrêts, ainsi que l'observe 
l'auteur du receuil , sur le dernier du 9 
août 1821, ne font pas connaître, d’une 
manière assez précise, le moment où une 
inscription hypothécaire doit être réputée 
avoir produit son effet, et où cesse, par 
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conséquent, pour le créancier, l’obligation 
de la renouveler. La Cour de cassation 
n'avait pas à juger que l'inscription eût 
a, eint son effet légal au moment de l'ad- 
judication , puisque dans l'espèce sur la- 
quelle elle avait à statuer, c’était dans 
l intervalle de la notification du placard h 
l’adjudication qu'étaient expirés les dix 
ans, à compter de l’inscription prise par 
le trésor public. On doit donc en conclure 
que la question de savoir si l'adjudication 
est, ou non, le terme auquel cesse la 
nécessité du renouvellement de l'inscrip- 
tion , reste encore entière. Cependant ce 
sont les arrêts seuls de la Cour de cassa- 
tion qui laissent dans l'incertitude ; car il 
semblerait, d'après l'arrêt de la Cour 
royale de Paris, du 19 août 1820, que dès 
l'instant de l'adjudication, finit l'obliga- 
tion du renouvellement. Or, d'après les 
motifs que j'ai déjà exposés, et jusqu'à ce 
qu'il se soit formé, à ce sujet, une juris- 
prudence constante , je crois devoir per- 
sister dans la fixation de ce terme; en 
sorte que le renouvellement ne devient 
plus nécessaire dans l'intervalle de l'ad- 
judication à l’ouverture de l’ordre. 

Il est vrai que l’auteur du receuil dont 
j'ai tiré l’arrêt du 9 août 1821, ne croit 
pas devoir se rendre à cette décision. Mais 
nous ne saurions adopter les motifs qu’il 
en donne : il suppose que l’ordre peut ne 
se faire que très long-temps après l’adju- 
dication; et il trouve fort extraordinaire 
que, dans ce cas, des créanciers puissent 
venir à l'ordre, munis d’inscriptions qui 
remonteraient à plus de dix ans. Il n'y a 
rien là d'extraordinaire, s'il est vrai, comme 
je crois l’avoir établi , que dès l'instant de 
l’adjudication l’exercice de l’hypothèque 
est terminé ; que l'ordre n’est qu’une suite, 
une exécution de l'adjudication , et qu’il 
se fuit d'après l'étal de choses existant 
lors de l'adjudication , d’après les droits 
respectivement acquis à cette époque. 

Enfin , mon travail étant en cet état , 
et ce § 3 étant à l’impression , il a été 
rendu, par la Cour royale de Riom, 1" 
chambre civile, un arrêt prononcé, après 
en avoir délibéré, à l'audience du 4 mars 
1822, qui juge la question en thèse. 
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Dans l'espèce de cet arrêt, Joseph qu’elle fôt en vigueur au 3 février 1817, 
Vacher avait été exproprié de scs biens, époque de l’adjudication ; qu’il suffisait , 
sur saisie immobilière , à la requête des pour qu'elle eût perdu tout son effet, 
héritiers Fiat, b'inscriplionde ceshéritiers qu’elle remontât, lors de l'ouverture de 
sur les biens de leur débiteur, était du 7 l’ordre, à plus de dix ans, sans avoir été 
septembre 1 007. L’adjudication des biens renouvelée. Ce système de défense fit 
se fit le 3 février 1817. Cette inscription naître une seconde question également 
était alors en vigueur, puisqu’il nese serait importante. 

écoulé dix ans qu’au 7 septembre 1817. Ces deux questions furent jugées par le 
Mais ces dix ans étaient expirés avant même arrêt. Je rends le dispositif de Tar- 
l’ouverture de l’ordre, sans qu'il y eut eu rêt, relatif à la première question, au 
un renouvellement de l’inscription. chapitre 3 de celte première partie, où je 

Lorsqu’il fut question de procéder à traite des hypotheques légales ; et attendu 
l’ordre, Antoinette Touset, femme de l'importance de la seconde , dont il s'agit 
Joseph Vacher, s’y présenta, et demanda ici, je vais transcrire les motifs de l’arrêt 
A être colloquée à la date de son contrat qui la concernent. 

de mariage, qui était du 30 pluviêse an 8, « En ce qui touche la seconde question 

pour ses répétitions, dont les unes étaient qui s'est élevée sur l'appel, qui est de 
vraiment dotales, et dont les autres étaient savoir si l'inscription prise par les héritiers 
purement paraphernales. ( Les époux Fiat sur les biens de Joseph Vacher, le 7 
avaient été mariés sous le régime dotal.) septembre 1807, doit être déclarée comme 
Les héritiers Fiat contestèrent l’allocation non avenue, parce qu'elle était périmée à 
qui avait été faite, par les premiers juges, l’époque de l'ouverture de l'ordre; — 
au profit de la femme Vacher, de ses ré- Considérant qu’il y a sur celte matière un 
pétitions cxtradolales, par préférence à priqeipe constant , établi par les arrêts de 
leurs créances. Ils soutinrent que, pour la Cour de cassation, que le renouvelle- 
les droits de cette nature , la femme était ment de Tinscripliou devient inutile, dès 
soumise à la formalité de l'inscription; l'instant qu’elle a atteint son effet légal ; 
qu’il n’y avait affranchissement de l’in- — Considérant que, Lorsqu'il s’agit de- 
scription que pour la dot et les conven- propriation des biens du débiteur, Tin- 
tions matrimoniales. Cette femme avait scription a nécessairement atteint cet effet 
bien pris une inscription pour ses droits, légal, dès l’instant de l’adjudication ; que 
soit dotaux, soit extradotaux; mais c’était c’est seulement jusque là que doit se con- 
sentement au mois de novembre 1821 , au tinuer l’exercice de l’hypothèque de la 
moment même de l’ouverture de Tordre, part des créanciers; — Qu’en effet, la 
Or, cette inscription était impuissante, vente judiciaire sur expropriation est l'u- 
comme tardive, à l’égard de celle des hé- nique but de l’hypothèque; que, dès le 
ritiers Fiat, puisque celle-ci était du 7 sep- moment de cette vente, l’immeuble est 
tembre 1807. L’épouse Vacher établit, purgé de toutes les hypothèques qui se 
comme moyen principal de sa cause, que convertissent en actions sur le prix; — • 
l’hypothèque légale des femmes existait, Quel’ordre pour la distribution de ce prix, 
indépendamment de toute inscription , à quelque époque qu’il ait lieu . n’est que 
tant pour les droits extradotaux ou para- l’exécution de l’adjudication, lors de la- 
phernaux que pour les droits dotaux ; ce quelle tout est consommé; — Que si, à 
qui devint la matière d’une forte discus- l’époque de Tordre, il s'agit de déterminer 
sion. Mais elle soutint en la cour, pour le montant des créances, cette détermina- 
neutrnliscr l’effet de l’antériorité de Tin- tion se fait d’après les droits acquis à 
scription des héritiers Fiat, que celte chacun des créanciers au moment de Tad- 
inscription devait être regardée comme si judication , lors de laquelle ces droits sont 
elle n’ertt jamais existé, parce quelle était irrévocablement fixés; — Qu’on nceon- 
périmée : elle soutint qu’il était indifférent çoit pas la nécessité de s’inscrire sur un 
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débiteur qui a cessé d’ètre propriétaire de 
l’immeuble hypothéqué, lequel a passé 
sur la tète de l’adjudicataire, qui en est 
propriétaire pour et au nom des créan- 
ciers, qui doivent et ne peuvent que s'en 
partager le prix ; — Attendu , enfin . que 
l'adjudication étant du 3 février 1817, 
l’inscription des héritiers Fiat était alors 
en vigueur, puisqu'elle est du 7 septembre 
180/; etc. » 

109. De ce qui vient d’être dit, il se 
tire la conséquence que l’inscription qui 
serait prise, pour la première fois, par 
un créancier, viendrait à tard , si elle 
était prise seulement après l'adjudication. 
L'exercice de tous droits réels d’hypo- 
thèque est consommé dès l'instant de 
l’adjudication , et il ne peut l’être qu’en 
faveur des créanciers inscrits h cette épo- 
que, et exclusivement à tous autres. L’im- 
meuble est devenu 1a propriété des créan- 
ciers inscrits, sauf le partage du prix entre 
eux , ne pouvant pas se partager l’im- 
meuble. On ne peut prendre une inscrip- 
tion sur le débiteur, h raison de 1 héritage 
adjugé, puisqu’il n’en est plus propriétaire, 
ainsi que je l’ai déjà dit. En vente volon- 
taire, la transcription (sauf la quinzaine, 
d’après l’art. 834 du Code de procédure) 
purge les hypothèques non inscrites au- 
paravant ; et comment n’en serait-il pas 
de même de l’adjudication? Elle emporte 
évidemment tout à la fois le dessaisisse- 
ment de la propriété contre le débiteur, 
et la purgation des hypothèques non in- 
scrites. L’est par suite de cette idée que, 
lors de la discussion , à la section de légis- 
lation du Tribunat, de l’art. 732 du Code 
de procédure civile, dans lequel il est dit 
que le poursuivant prendra l’ordonnance 
du juge commis, qui ouvrira le procès 
verbal d’ordre, auquel sera annexé un 
extrait délivré par le conservateur, de 
toutes les inscriptions existantes, cette 
section désirait qu’on ajoutât à ce mot 
existante s, ceux-ci, a« moment de I adju- 
dication, pour rappeler, disait-elle, qu’il 
ne peut y avoir d’inscription utile après 
l’adjudication. Cette addition ne fut point 
rejetée. La suite de la discussion apprend 
que la section du Tribunal, croyant amé- 
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lioreé la loi , avait proposé huit nouveaux 
articles, dans l’un desquels fart. 776 quin- 
que) était l’addition dont je viens de parler ; 

« Seront colloquées, en troisième rang et 
dans l’ordre de leurs inscriptions, les 
créances hypothécaires, pourvu que les 
inscriptions aient éti faites avant l’adju- 
dication . « La proposition de ces articles 
était précédée d’observations qui venaient 
à leur appui ; l’addition est justiGée , et 
l’orateur du Tribunat l’érige en principe 
dans son discours, il donne à entendre 
pourquoi les additions proposées par le 
Tribunat ne devinrent pas autant de dis- 
positions législatives. Ce n’était pas qu’elles 
ne fussent justes; mais elles auraient pu 
produireune superfluité quieût pu induire 
en erreur sur leur application. « Lorsqu’il 
s'agit , disait-il , de certaines questions qui 
sont soumises aux hypothèses, aux cir- 
constances qui peuvent varier à l'infini , 
une trop grande prévoyance du législateur 
pourrait le faire tomber dans des limitations 
injustes. La loi devient alors d'autant 
meilleure, qu’elle laisse aux tribunaux 
une certaine latitude sur l'application des 
règles fondamentales qui ne peuvent être 
méconnues » Il n'y a rien de plus juste 
en effet , dans une infinité de cas , et 
notamment dans celui dont il s'agit. Il y 
aurait eu de l'inconvénient à insérer dans 
l’art. 733 les mots, au moment de fculjudi- 
cation. Une disposition aussi absolue aurait 
fait supposer la nécessité d’une inscription 
existante en ce moment , pour toutes hy- 
pothèques quelconques, même pour les 
hypothèques légales affranchies d'inscrip- 
tion ; car on sent bien que j'ai entendu 
•faire exception, pour ces hypothèques, à 
la règle que je viens d'établir. Ces inscrip- 
tions peuvent arriver à temps, avant la 
confection de l’ordre. L’adjudicataire petit 
même, comme l'acquéreur volontaire qui 
a transcrit , les provoquer avant la con- 
fection de l’ordre, ainsi que je m'en expli- 
que ailleurs. Dans une matière aussi com- 
pliquée , il faut faire , relativement à 


» Sur tout c« qui riml d'rtrc dit, royem l’eiCfllMt ouvrage 
de X. Locré , E»p. dm Code 4* procddmrt , tom. 3 , »ur le» ar- 
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plusieurs articles, une application distri- 
butive des règles, selon les circonstances 
et les différences d'hypothèses. Certains 
articles renferment des principes particu- 
liers, et il faut les concilier avec ceux qui 
présentent des principes généraux. 

1 10. J'ai donné une assez grande éten- 
due i> la discussion des deux questions 
qui font l'objet des deux numéros précé- 
dons , et qui se rattachent au même prin- 
cipe. Ces deux questions en étaient sus- 
ceptibles. Cependant je ne puis pas 
m'assurer d'avoir donné une solution sûre. 
Les progrès de la jurisprudence sont bien 
parvenus au point d'établir que l'inscrip- 
tion n'atteint pas son effet légal, par 
l'enregistrement exigé par l’article 696 
du Code de procédure ; mais elle ne fournit 
pas de documens suffisons pour déterminer 
si l'instant où cet effet légal est atteint, est 
celui de l'adjudication, ou celui de l'ouver- 
ture de l'ordre. Le Tribunat a bien émis 
l’avis que cet instant devait être celui de 
l’adjudication ; mais cet avis n’a pas été 
érigé en principe par la loi même . sans 
qu'il paraisse néanmoins qu'il ait été rejeté. 

On peut encore ajouter une nouvelle 
réllcxion , qui est que le jugement d'ad- 
judication peut être attaqué par la voie 
de l’appel . pour lequel on a trois mois , 
comme dans les cas ordinaires. Il est pos- 
sible que le jugement soit annulé; et on 
sent que , d'après ces circonstances qui 
me semblent n'avoir pas été prévues . les 
difficultés s'augmenteraient encore. Car, 
dans le temps plus ou moins long qui 
peut s'écouler entre l’adjudication et 
l'arrêt qui statuerait sur l’appel et même 
entre une première adjudication et une 
nouvelle . si la première était annulée, 
les dix ans dans lesquels une inscription 
aurait été prise peuvent expirer. Il me 
semble que , pour être conséquent avec 
le principe qui serait admis que l'adjudi- 


l Je tint* rrprmlant obtftrrr que , lor«qne je l'in- 

tervention d« l'autorité du léfticlalrur , j’etai» livré à me» 
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cation est le terme auquel l’inscnption 
reçoit son effet légal , il faudrait dire que, 
dans le cas de l’appel du jugement d'adju- 
dication , et si , par suite de cet appel, ce 
jugement était infirmé, eet effet légal ne 
serait atteint qu'au moment de la seconde 
adjudication. La raison en est que l’appel 
suspend l'exécution , et que l'infirmaliou 
doit faire considérer le jugement infirmé, 
comme n'ayant dû produire aucun effet, 
et même comme n'ayant jamais existé. 
Cependant on devrait dire que si, sur 
l’appel, le jugement d'adjudication était 
confirmé . et que quand les dix ans d'une 
inscription expireraient entre le jugement 
d'adjudication attaqué et l'arrêt confir- 
matif, l'inscription aurait atteint son effet 
légal, dès l'instant même du jugement 
d'acjjudication. Cela serait fondé sur le 
principe général, que la confirmation 
d’un jugement attaqué par la voie de 
l'appel a un effet rétroactif au jour même 
du jugement confirmé. 

Mais cenesont là que des avis. L’intérêt 
personnel fera toujours naître des diver- 
gences d'opinions; et je ne puis m'empê- 
cher de manifester le désir que . si jamais 
la loi est revisée, une disposition législa- 
tive indique le point auquel l’inscription 
a atteint son but , et reçoit son effet légal; 
si ce point est ou l’acte énoncé dans 
l'art. 690 du Code de procédure, ou le 
jugement d'adjudication . ou enfin le pro- 
cès verbal d'ouverture de l’ordre. En at- 
tendant , je ne puis que dire que la pru- 
dence veut que lescréanciers entretiennent 
la vigueur des inscriptions jusqu’à cette 
dernière époque. 1 

111. Dans tout ce que j'ai dit sur la 
question de savoir quel est le point au- 
quel on ne peut plus prendre une inscrip- 
tion avec effet . ou de l’acte énoncé dans 
l'art. 696 du Code de procédure , ou de 
l'adjudication , ou enfin du procès verbal 


n’e«l encor? ijuipm , qu'l été rendu l'arrêt de ln Cour 
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d'ouverture d'ordre . je supposais que le 
titre constitutif d'hypothèque était anté- 
rieur à la saisie immobilière. Mais cette 
discussion mène à une autre question im- 
portante : elle consiste à savoir si , après 
une saisie immobilière , et après la dénon- 
ciation de cette saisie au débiteur celui-ci 
peut conférer une hypothèque , et si le 
créancier peut faire inscrire cette hypo- 
thèque arec effet. 

j.e siège de la difficulté est dans 
l'art. 092 du Code de procédure. Il y est 
dit : « La partie saisie ne peut , à compter 
du jour de la dénonciation il elle faite de 
la saisie , aliéner les immeubles , à peine 
de nullité , et sans qu'il sait besoin de la 
faire prononcer. » On peut rapprocher 
cet article de l’article 2124 du Code civil, 
qui porte que les hypothèques conven- 
tionnelles ne peuvent être consenties que 
par ceux qui ont la capacité d'aliéner les 
immeubles qu'ils y soumettent. On peut 
conclure de ce rapprochement que le saisi 
qui se trouve daus la position indiquée 
par l'article 692 du Code de procédure , 
est privé de la faculté d'hypolhéquer 
l’immeuble saisi , par cela seul qu'il est 
privé de celle de l’aliéner , l’une de ces 
facultés paraissant être subordonnée à 
l’autre. 

Ce qui prouverait que cette question 
présente des difficultés, c’est que les an- 
teurs qui , de ma connaissance , font 
traitée, sont divisés d’opinions. M. Tar- 
rible . lie j). de jurispr., au mol Saisie im- 
mo bilière, § 6, art. I", «“*14, Semble 
supposer que le débiteur saisi peut hypo- 
théquer; que cette nouvelle hypothèque 
ne nuit point au x créanciers qui resteraient 
comme chirographaires , etqui ne doivent 
venir que par contribution , puisque leur 
droit aurait toujours été le même . avant 
comme après celle nouvelle hypothèque , 
leur qualité de créanciers chirographaires 
n’en étant pas changée. M. Delaporte, 
tom. 2, pag. 299, en parlant de l’art. 692, 
fait remarquer que le mot aliéner y est 
pris dans la signification propre , c'est-à- 
dire, qu'il n'exprime que le transport de 
la propriété. M. l’igeau, tom. 2, pag. 219, 
est du même avis. Mais M . Carré , dont 


1", SECT. Il, § 111. 

l'opinion a du poids . est d’un avis con- 
traire. Suivant lui , l’art. 692 du Code de 
procédure , en interdisant au saisi la fa- 
culté d’aliéner, lui a, par cela même, 
interdit la faculté d'hypolhéquer. Il se 
foude sur l'art. 2124 du Code civil, qui 
assimile parfaitement l'hypothèque con- 
ventionnelle à la vente volontaire. Il se 
fonde encore sur fart. 2146 du même 
Code. 

Je ne saurais approuver l’opinion de 
M. Carré. Quant à fart. 2146, il me 
parait inapplicable à l’espèce. Cet article 
n'est relatif qu’aux faillis ; et l'on ne peut 
certainement comparer un débiteur saisi 
à un particulier qiii a été déclaré en fail- 
lite : il y a loin de l'un à l'autre. Par rap- 
port à l'argument tiré de fart. 2121 . je 
ne le crois pas juste. Dans le n° 31 et sui- 
vons , j’ai bien professé le principe , 
d'après cet art. 2124 , et d’après les lois 
romaines, que la faculté d'hypolhéquer 
était une conséquence de celle d aliéner ; 
mais en quel sens m'en suis-je expliqué? 
C’est principalement dans Le sens, de la 
capacité relative aux personnes, telles que 
les mineurs, les interdits, les femmes 
mariées. Mais hors des questions concer- 
nant cette capacité , et lorsqu'il est dé- 
montré que le législateur a voulu prendre 
le mot aliéner dans sa signification propre 
et absolue , abstraction faite du mot hypo- 
théquer , il faut alors examiner et appré- 
cier la loi sous un autre point de vue. Or, 
il me parait indubitable que, sous ce 
rapport, fart. 2124 ne peut servir de 
commentaire à fart. 692. Sans doute , en 
considérant l’interdiction d'aliéner comme 
portant sur la chose , en principe général, 
il devient certain qu'il en est de même de 
la faculté d'hypolhéquer. Ainsi, les choses 
qui ne sont point dans le commerce , ou 
qui n'appartiennent point à celui qui 
s'oblige, ne peuvent être hypothéquées; 
mais c'est ce qu’on ne peut dire du débi- 
teur saisi : il est toujours propriétaire. 
S'il est démontré que la loi le prive , dans 
un cas , de la faculté d’aliéner , par des 
motifs qui sont étrangers à la faculté 
d 'hypothéquer, il faut restreindre l’in- 
terdiction au cas particulier qui a été 
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l'objet de l’attention du législateur . et ne 
pas lui donner de l’extension. 

Or, il n’est pas douteux que si l’art. 693 
a interdit la vente conventionnelle de 
l’immeuble saisi, c’est seulement parce 
que cette vente arrêterait une procédure 
commencée sans que le débiteur se fût 
libéré , et qu’il faudrait souvent en recom- 
mencer une nouvelle contre l’acquéreur, 
qui , à son tour, pourrait encore arrêter 
une nouvelle saisie . en revendant l’im- 
meuble à un autre ; ce qui pourrait mul- 
tiplier il l’infini les procédures , et par 
conséquent les frais. Tout cela est si vrai , 
que si le débiteur ou l’acquéreur paient 
tous les créanciers inscrits , ou consignent 
le montant des créances inscrites , la vente, 
quoique faite après la dénonciation de la 
saisie . n’en est pas moins valable. Tout 
cela écarte l'application de l’art. 2124. 

D’ailleurs , les motifs qui ont déterminé 
le législateur à ôter au débiteur la faculté 
d’aliéner l’immeuble saisi , n’existent pas 
pour faire interdire une constitution d’hy- 
potlièque, qui n’apporte aucun obstacle 
à la marche de la procédure en expropria- 
tion forcée , et qui ne fait non plus aucun 
tort aux créanciers inscrits. Pour ce qui 
est de l’intérêt des créanciers chirogra- 
phaires , le législateur ne pouvait les avoir 
en vue dans l’art. 092, puisque, d’après 
les articles suivons, la vente de l’objet 
saisi est valable , même après la dénoncia- 
tion , pourvu que les créanciers inscrits 
soient payés. 

Enfin , ce qui achève de prouver que , 
dans le langage de la loi, l’interdiction 
d’aliéner n’emporte pas toujours , et né- 
cessairement , l’interdiction d’hypolhé- 
quer, c’est que , d’après l’art. 443 du Code 
de commerce , les hypothèques consenties 
par le failli dans les dix jours de l’ouverture 
de la faillite, sont nullcs de plein droit; 
et que, d’après l’art. 444 du même Code , 
les aliénations d’immeubles, faites à la 
même époque, sont seulement suscep- 
tibles d’être annulées pour cause de simu- 
lation et de fraude. 

On pourrait cependant attaquer la con- 
stitution d’hypothèque faite par le débiteur 
saisi , après la dénonciation de la saisie , 


s’il était parfaitement établi qu'il y eût 
déconfiture à son égard, et qu’il y eût 
des circonstances de dol et de fraude ; et . 
à ce sujet, il me suffit de renvoyer à ce 
que je dis dans le § suivant , sur l’état de 
déconfiture , par opposition à celui de fail- 
lite. Mais je traite ici la question dans le 
point de droit . abstraction faite des cir- 
constances. 

Après avoir donné cette décision , j’ai 
connu l’arrêt de la Cour royale de Taris . 
du 19 août 1620. que j’ai cité à la suite 
de la dissertation qu’on lit au n° 108. Cet 
arrêt important juge que l'inscription doit 
être entretenue par le renouvellement , 
jusqu'à l’adjudication qui suit l'expropria- 
tion forcée. Et l'établissement de cette 
décision a amené , dans lesmotifsdel'arrét, 
une énonciation de principes , qui vient à 
l'appui de mon opinion. « Considérant, 
y est-il dit, que la saisie immobilière, et 
la dénonciation qui en est faite au débi- 
teur, ne détruisent pas le droit de pro- 
priété de ce débiteur, mais apportent 
seulement des modifications au libre exer- 
cice de son droit ; qu'il conserve toujours 
la faculté d'emprunter, d' hypothéquer, 
même d'aliéner valablement l'immeuble 
saisi , si , avant l'adjudication , l'acqué- 
reur consigne, aux termes de l'art. 693 
du Code de procédure civile , somme suf- 
fisante pour désintéresser les créanciers 
inscrits lors de l’aliénation. » 

112. J’examine la troisième question 
que j’ai annoncée au n° 106. Elle concerne 
le cas dè la vente volontaire de l'immeuble 
grevé d'hypothèque , qui serait suivie de 
la transcription de la part de l'acquéreur. 

On tomberait dans une grande erreur 
si on comparait , quant aux effets , la tran- 
scription du contrat de vente aux lettres 
de ratification qui avaient lieu sous l’édit 
de 1 77 1 . Les oppositions existantes lors du 
sceau des lettres de ratification . recevaient 
irrévocablement leur effet. Ces lettres n’é- 
taient scellées qu’à la charge de ces opposi- 
tions ; et ces oppositions étaient converties 
en actions sur le prix. Aussi faut-il faire 
attention que sous cet édit . les enchères , 
s’il devait y en avoir, précédaient les 
lettres de ratification ; et . dans ce cas , le 
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plus haut enchérisseur, qui n'aurait pas 
été l'acquéreur se faisait autoriser par la 
justice à obtenir en son nam des lettres 
de ratification. 11 ne s’agissait plus alors 
que de consigner. Mais il n’en est pas de 
même dans les principes de la législation 
établie par le Code civil. La transcription 
n’est, d'après l'article 2182 du Code ci- 
vil, qu’un acte préparatoire pour parve- 
nir A la purgation des hypothèques. On 
est convaincu de ce qui vient d'être dit, 
en rapprochant les articles 0 et 7 de l'édit 
de 1771, de cet article 2182. La tran- 
scription ne change point l'état de choses 
qui existait auparavant , en ce sens que 
l'acquéreur n’est pas plus obligé d’acquit- 
ter les créances inscrites , qu'il ne l'était 
déjà ; tandis que sous l'édit de 1771 , le 
sceau des lettres et les oppositions dont 
elles étaient chargées formaient un con- 
trat entre les créanciers opposans et l'ac- 
quéreur , ou le plus haut enchérisseur , 
en cas d'enchères. La transcription pro- 
duit cependant bien un effet , qui est 
d'arrêter le cours des inscriptions , ou , 
au moins , de borner ce cours A l'expira- 
tion de la quainzaine ; et , sous ce rap- 
port, on dit que la transcription purge 
les hypothèques pour lesquelles il n'y a 
point eu d’inscription avant la transcrip- 
tion , ou dans la quinzaine après. Mais 
cela est étranger aux inscriptions exis- 
tantes lors de la transcription , ou A l’ex- 
piration de la quainzaine. Il faut, A l'égard 
de ces inscriptions, un état de choses 
autre que celui qui résulte de la simple 
inscription . pour qu'il se forme un con- 
trat entre l’acquéreur et les créanciers 
inscrits . et qu'il eu résulte l’inutilité d'un 
renouvellement d’inscription. Or , ce nou- 
vel état de choses ne pourrait résulter 
que de la notiGcation qui aurait été faite 
par l’acquéreur aux créanciers inscrits , 
du contrat de vente et de la transcription . 
aux termes de l'art. 2183. Tel est l'avis 
de M. Persil, Rég. hypoth., article 2154, 
»“• 4 et 5, et de M. Baltur, Traité de» 
hypothèque», tom. 1 er . pag. 459. « Si, 
dit M. Baltur, dont je rapporte les ex- 
pressions , parce que je n'aurais pu que 
les répéter , au lieu de dénoncer son ac- 
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quisition aux créanciers inscrits , l'acqué- 
reur s'est borné A transcrire , la situation 
des créanciers n'est point changée. Tant 
que le certificat des inscriptions n’est pas 
délivré, et que la dénonciation n'est point 
faite , l'inscription doit être renouvelée . 
et dans l'intérêt du tiers acquéreur, et 
dans celui des créancier», puisque les uns 
et les autres pourraient croire que cette 
inscription est irrévocablement anéantie, 
et que le conservateur lui-même ne serait 
point tenu de la porter dans l'état des 
inscriptions existantes. La péremption en 
pourrait donc être opposée , soit par les 
créanciers inscrit » , soit par le tiers ac- 
quéreur. » 

Je sais que plusieurs personnes , et 
plus encore A Paris que dans les provin- 
ces , sont imbues de l’idée que le renou- 
vellement de l'inscription devient inutile, 
dès quelle existait dans toute sa vigueur 
A l'époque de la transcription , quoique 
les dix ans expirent entre cette transcrip- 
tion et la notification aux créanciers. Cer- 
taines font une distinction entre le cas où 
il y a eu concours des créanciers inscrits , 
dont les uns ont laissé périmer leurs in- 
scriptions , et dont d'autres les ont main- 
tenues par le renouvellement ; et le cas où 
il n’y a qu’un créancier ou même plu- 
sieurs, dont l'inscription existait lors de 
la transcription , et qu'ils ont laissé péri- 
mer , sans le concours d'autres créan- 
ciers; en sorte que l’acquéreur se trouve 
seulement en face de ces derniers créan- 
ciers. Au premier cas, on convient que 
lorsqu'il y a une notification de la part de 
l'acquéreur , les créanciers inscrits , lors 
de celte notification, doivent avoir . seuls, 
droit au prix , exclusivement aux créan- 
ciers dont les inscriptions seraient péri- 
mées A cette époque. Mais on soutient 
que quand il n'y aurait point eu de noti- 
fication , et s’il ne reste que des créanciers 
dont les inscriptions sont périmées avant 
que cette notiÛcalion ail lieu , les créan- 
ciers conservent toujours, malgré cette 
péremption, un droit de suite sur l'im- 
meuble. On se fonde sur ce que, dans ce 
cas, l’acquéreur est lié envers ces créan- 
ciers , puisqu'il a connu ou dù connaître 
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les inscriptions, et qu’il n’a pu ensuite se 
libérer envers le débiteur qui a vendu , 
au préjudice de ces inscriptions. 

Mais toutes ces idées ne peuvent se 
concilier avec les principes de la matière. 

A l’égard des créanciers entr’eux, re- 
lativement à leurs intérêts respectifs, la 
question ne peut faire de doute. La pré- 
férence entre ces créanciers ne peut se 
régler que par le rapport d'inscriptions 
qui aient acquis leur effet légal. Or, si 
les inscriptions sont en vigueur h l’épo- 
que des notifications de la part de l’ac- 
quéreur, elles ont acquis leur effet légal. 
Ce qui produit cet effet légal, c’est le 
contrat qui se forme dès lors entre l’ac- 
quéreur et les créanciers inscrits. 

Mais si les inscriptions, périmées à 
l’époque des notifications, ne peuvent pro- 
duire aucun effet , par rapport aux créan- 
ciers dont les inscriptions sont en pleine 
vigueur au moment de ces notifications , 
elles ne peuvent pas avoir plus d’effet res- 
|>ectivement à l’acquéreur qui ne notifie 
pas. Elle ne le lient en aucune manière ; 
et elles ne sauraient l’empêcherde se libé- 
rer , s’il n’y avait pas de saisies et arrêts , 
entre ses mains, de ce qu’il pourrait devoir. 
En sorte qu’il ne peut être poursuivi A 
raison d’un droit réel sur l'immeuble, 
parce que ce droit n’existe plus dès l’in- 
stant de la péremption des inscriptions. 

Pour se couvaincre de celte vérité , il 
suffit de remonter à un principe aussi 
simple qu’incontestable. Ce principe est 
qu’il n’y a d'hypothèque, proprement dite, 
et par conséquent droit de suite sur l’im- 
meuble , que quand l'hypothèque a son 
efficacité par l’inscription. S’agit-il de 
poursuivre un tiers détenteur, qui ne veut 
pas transcrire pour parvenir à la purga- 
tion des hypothèques , les créanciers peu- 
vent le forcer à payer ou à délaisser, par la 
sommation qu’ils peuvent lui faire , d’a- 
près les art. 2169 et 2183. Mais ce droit 
appartient aux seuls créanciers inscrits ; 
ces articles ne peuvent être séparés des 
art. 2166 et 2167 , dont ils ne sont que 
les conséquences. Or, il est dit dans l’ar- 
ticle 2166 : « Les créanciers ayant pri- 
vilège ou hypothèque inscrite sur un im- 


meuble, le suivent, en quelques mains 
qu’il passe, etc. » On lit dans l’art. 2167 : 
« Si le tiers détenteur ne remplit pas les 
formalités qui seront ci-après établies . 
pour purger sa propriété, il demeure , par 
l’efpet seil des ixscmptioxs . obligé , etc. « 
S’agirait-il d’exercer une action hypothé- 
caire qui , ainsi que je l’établirai dans la 
section l rB du premier chapitre delà se- 
conde partie, est devenue inutile j>ar le 
seul effet de l’inscription, et qui ne peut 
avoir lieu actuellement que pour l’inter- 
ruption de la prescription de l’hypothè- 
que . il est encore incontestable que cette 
action ne peut être exercée que par un 
créancier hypothécaire inscrit. 

L’acquéreur qui est dans le cas dont il 
s’agit, n’est pas dans la position du tiers 
détenteur dont je viens de parler , puis- 
qu’il a fait transcrire son contrat d’acqui- 
sition ; mais c’est par cela même qu’il a 
fait faire cette transcription , qu’il est dans 
une position bien plus avantageuse. En 
effet , de la réunion île la transcription , et 
de la |>éremption qui survient en suite de 
l’inscription existante lors de la transcrip- 
tion , il en résulte un affranchissement de 
l'hypothèque dont l'inscription est péri- 
mée. Cela est incontestable , parce que la 
conséquence certaine de l’art. 2154 est 
que toute inscription périmée perd tout 
son effet . de la même manière que si elle 
n’avait jamais existé. C’est par l’effet d’une 
saine interprétation de cet article , que 
l’inscription conserve son effet sans re- 
nouvellement , dès le moment qu’étant en 
vigueur elle a atteint son effet légal. Mais 
c’est uniquement dans ce cas ; et dans l’es- 
pèce dont il s’agit, l’inscription n’a pu 
acquérir son effet légal. Il est de toute 
impossibilité de lui donner cet avantage , 
par le seul effet de la transcription. Cet 
acte purement matériel , ne change pas la 
position de l’acquéreur; et ne forme aucun 
contrat entre lui et les créanciers inscrits 
alors. 

Il suffit donc , pour que l’acquéreur qui 
a si mplcinen t transcrit conteste des inscrip- 
tions périmées après cette transcription , 
et pour qu’il puisse se refuser à toutes 
poursuites dirigées contre lui en vertu de 
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telles inscriptions, qu’il y ait intérêt. J’ai 
ici en vue un intérêt légitime, car j’en- 
tends certainement repousserjusqu’à l'om- 
bre même d'une pratique de fraude. Or, 
cet intérêt est sensible. Dès l'instant de 
l'expiration des dix ans , l’immeuble qu’il 
a acquis est dégrevé de l’hypothèque. Car 
il n’y a pas de différence entre une hypo- 
thèque pour laquelle on aurait pris une 
inscription existante à l’époque de la tran- 
scription , mais dont les dix années expi- 
reraient avant la notification aux créan- 
ciers, et toute autre hypothèque pour 
laquelle on n'aurait pas pris inscription 
avant la transcription , ou au moins avant 
l’expiration de laquinzaine suivante. L’ac- 
quéreur , dès le moment que les dix an- 
néesde l'inscription sont expirées, se voit 
à l’abri des chances des surenchères , et 
d’une dépossession , par l’effet d’une adju- 
dication judiciaire qui pourrait en être la 
suite. 

Mais il y a un rapport sous lequel il 
peut exister pour lui un plus grand inté- 
rêt. Cela arriverait si, au moment de l’ac- 
quisition, et avant la transcription, il 
avait payé tout ou partie du prix. Il faut 
bien convenir que, dans l’esprit de la 
loi , l'acquéreur est présumé n'avoir point 
payé, respectivementaux créanciers ; mais 
ce n'est là qu’une présomption qui doit 
céder à la vérité. S’il a payé toutou partie 
du prix, on sent que, par la péremption 
de l'inscription , qui , d’ailleurs , fait pré- 
sumer l’extinction de la créance , il est dé- 
livré des inquiétudes qu’il pourrait avoir 
sur le sort d’un recours en garantie contre 
son vendeur. 

Ce n’est pas tout ; il peut y avoir eu 
plusieurs ventes successives depuis la pre- 
mière vente faite par celui sur lequel por- 
tent les inscriptions , et il peut se faire 
qu’il n'y ait pas eu de transcription de 
chacune de ces ventes. Ces exemples ne 
sont pas rares, dans les provinces surtout, 
où les ventes se font presque toujours 
isolément, sans rappeler les précédentes; 
de manière que la transcription du der- 
nier contrat ne peut s’appliquer qu'à ce 
seul contrat. Or, on conçoit combien les 
précédons acquéreurs qui auraient payé 
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tout ou partie du prix de leurs acquisi- 
tions , auraient intérêt à faire valoir la pé- 
remption des inscriptions qui auraient été 
existantes à l’époque de la transcription. 
Les créanciers qui les auraient prises se- 
raient réduites aux ressources des saisies 
et arrêts entre les mains de l'acquéreur , 
comme débiteur, n’y ayant pas d’autres 
créanciers dont les inscriptions seraient 
en vigueur. Mais le droit qui résulterait 
de la faculté de faire des saisies et arrêts 
est bien différent de celui que donnent des 
inscriptions en vigueur. 

Sous l’édit de 1771, l’acquéreur qui 
avait payé le prix de sa vente, en tout ou 
en partie , et qui obtenait ensuite des let- 
tresde ratification , pouvait, avantqu’elles 
fussent expédiées, former lui-méme op- 
position pour la sûreté de sa garantie , à 
raison du recouvrement de ce qu’il avait 
payé, et il avait une hypothèque sur l'im- 
meuble qu’il avait acquis . à dater du con- 
trat de vente, parce qu’alors l’hypothè- 
que était générale; elle existait sans sti- 
pulation et sans spécialité , il avait le droit 
de faire valoir l’invalidité des autres oppo- 
sitions , parce qu'il y avait en lui deux 
qualités , celle d’acquéreur et celle de 
créancier. Or , on ne voit pas pourquoi 
il n’en serait pas de même actuellement . 
quoique l’acquéreur ne puisse pas pren- 
dre d’inscription pour ce qu’il aurait payé 
sur le prix. L’intérêt reste, et cet intérêt 
se réunit au droit qui se tire de l’arti- 
cle 2154. 

Au surplus, en ce qui concerne les 
droits respectifs des créanciers , je crois 
pouvoir dire que la Cour royale de l’aris , 
d'après un arrêt du 29 août 1815, rap- 
porté par Sirey, tom. 10, 2” partie, 
pag. 176 , a jugé que la notification de la 
part de l'acquéreur aux créanciers in- 
scrits, était le seul instant où les inscrip- 
tions eussent acquis leur effet légal , et 
non celui de la transcription. Dans l'es- 
pèce de cet arrêt , le sieur Demay. créan- 
cier hypothécaire du sieur Durand , avait 
pris inscription le 16 messidor an 1 1 , 
correspondant au 15 juillet 1803. L’im- 
meuble hypothéqué avait été vendu par 
le sieur Durand en l’an 1 3. L’acquéreur 
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n'avait fait transcrire son contrat que le et que celui-ci l’eût encore revendu à 


1 S juin 1809; il l’avait notifié le lende- 
main aux créanciers inscrits. Un ordre 
avait été ouvert le 27 août 1813. Le 
sieur Demay s’y présenta , et demanda la 
collocation de sa créance , à la date de 
son inscription. Deux créanciers contes- 
tèrent cette demande , sur le fondement 
que l'inscription avait plus de dix ans de 
date . lors de l'ouverture de l'ordre , 
qu’elle était périmée, et qu'en consé- 
quence , le sieur Demay avait perdu son 
rang. Ce moyen de défense fut accueilli 
par le premier tribunal ; mais , sur l'ap- 
pel , le jugement fut infirmé. « Consi- 
dérant, est-il dit dans l’arrêt, que les 
ventes dont il s’agit ont été opérées dans 
les dix années de la date de l'inscription 
de Demay, et que les notifications pour 
purger ont eu lieu dans le mime laps de 
temps. » Ce n’est pas la transcription qui 
a décidé . mais bien les notifications. 

113. Mais ce qui vient d'être dit est 
susceptible d’une modification très im- 
portante. On ne pourrait en faire l'appli- 
cation h l’égard des acquéreurs successifs 
de l’immeuble , et des créanciers person- 
nels de ces mêmes acquéreurs. Ainsi , 
supposons que Pierre eût vendu à Jacques 
un immeuble moyennant 30,000 fr., et 
qu’il y eût des créanciers de Pierre , dont 
les inscriptions fussentencore en vigueur, 
parce quelles auraient moins de dix ans 
au moment où Jacques aurait fait notifier 
son contrat d'acquisition et la transcrip- 
tion h ces mêmes créanciers de Pierre ; 
tous ces créanciers auraient droit de sui- 
vre l’immeuble sur Jacques , par les rai- 
sons qui viennent d’être déduites. Ils con- 
serveraient ce droit , sans être obligés au 
renouvellement de leur» inscriptions . 
même à l’égard d’autres créanciers de 
Pierre, qui auraient renouvelé leurs in- 
scriptions avant l'expiration de dix ans ; 
ce renouvellement ne donnerait h ceux-ci 
aucun avantage sur les autres. Les droits 
restent tels qu’ils sont fixés au moment 
de la notification de la vente aux créan- 
ciers de Pierre. 

Supposons actuellement que Jacques 
eût revendu le même immeulilc à Paul , 


Jean; supposons encore que d’abord Paul, 
et ensuite Jean , eussent conféré succes- 
sivement des hypothèques sur le même 
immeuble dont iis étaient devenus pro- 
priétaires , il naîtrait alors un nouvel or- 
dre de choses. Ces acquéreurs successifs, 
ou leurs créanciers respectifs , dans leur 
intérêt particulier, et pour se procurer la 
stabilité , les uns de leurs acquisitions , 
les autres de leurs créances , se présen- 
teraient au bureau de la conservation des 
hypothèques , pour prendre connaissance 
des inscriptions qui pourraient frapper 
sur l’immeuble qui devrait leur être trans- 
mis ou hypothéqué. Ils doivent savoir 
que l'immeuble peut être grevé non seu- 
lement des hypothèques existantes sur le 
propriétaire actuel , mais encore de celles 
existantes sur les précédens propriétaires. 
Celui qui doit recevoir une hypothèquesur 
l'iupneuble , demandera donc l'extrait des 
inscriptions qui auraient pu être prises 
par les créanciers de ses anciens proprié- 
taires . dont il indiquera les noms au con- 
servateur. Mais il saura aussi que pour 
que ces inscriptions grèvent l'immeuble , 
leur date ne doit pas remonter à plus de 
dix ans ; et , en conséquence . il se bor- 
nera h la connaissance des inscriptions 
qui auraient été prises dans ce délai. 
Quant à l'acquéreur, il devra sentir qu’il 
ne suffit pas qu’il n’y ait point d’inscrip- 
tion en vigueur au momentdela transcrip- 
tion , et que ce qu’il aura à faire avec 
son vendeur dépend de l'état des inscrip- 
tions qui se trouveront prises avant l’ex- 
piration de la quinzaine , à compter de 
cette transcription. 

Mais si . par rapport h celui qui doit 
devenir créancierdu dernier propriétaire , 
il ne se trouve que des inscriptions sur 
les anciens propriétaires , qui seraient 
périmées; et si, relativement h l’acqué- 
reur de ce dernier propriétaire , il n’y a 
pas d’inscriptions en vigueur de la part 
des créanciers de ces anciens propriétai- 
res , au moment de l'expirationdc la quin- 
zaine qui aura suivi la transcription . alors 
toutes les anciennes inscriptions ne peu- 
vent lier ni le créancier, ni cct acquéreur. 
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Il suit de lit que les créanciers de Pierre, 
inscrits sur l'immeuble acquis par Jac- 
ques, seraient sans droit de suite sur cet 
immeuble , à l'égard des acquéreurs ou 
«les créanciers des propriétaires posté- 
rieurs , si ces créanciers de Pierre n'a- 
vaient pour eux que leurs inscriptions 
sur Pierre , quoiqu'elles fussent en vi- 
gueur h l'époque des notifications à eux 
faites par Jacquet; ces inscriptions n'au- 
raient d'efTet, en faveur des créanciers 
de Pierre , que contre Jacques et les 
créanciers de ce dernier. On voit donc 
combien il est toujours prudent qu'on re- 
nouvelle les inscriptions sur le débiteur, 
avant l'expiration des dix ans 

11 A. Ou ne peut prendre, avec eflct, 
une inscription après l'ouverture d'une 
succession , lorsqu'elle n’est acceptée en- 
suite que sous bénéfice d'inventaire , ou 
qu'elle devient vacante. On ne peut aussi 
prendre, avec elTct, une inscription sur 
les biens d'un débiteur qui tombe en fail- 
lite, après l’ouverture de la faillite, et 
même dans les dix jours précédens. C’est 
ce que je dis dans le § suivant. Quelques 
auteurs en ont conclu que si les dix ans 
de la date de l'inscription ne sont pas 
expirés, soit au moment de l'ouverture 
de la succession acceptée sous bénéGcc 
d'inventaire, soit lorsque la faillite arrive, 
alors l'inscription a reçu son effet légal , 
et qu’il devient inutile de la renouveler 
après. Ils ont comparé ces deux cas à ce- 
lui où , lorsqu'il s’agit de poursuites en 
expropriation faites contre le débiteur, 
l’inscription aurait atteint son effet légal 
dès l'instant de l’adjudication , ou de l'ou- 
verture de l'ordre. Ils les ont encore com- 
parés à celui où , s'agissant de vente vo- 
lontaire , l’inscription aurait atteint le 
même eflct légal , dès l’instant des notifi- 
cations faites par l’acquéreur aux créan- 
ciers inscrits. Mais cette opinion ne peut 
être admise. 

Quel est le motif de la dispense du re- 
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nouvellement de l’inscription , dans les 
deux derniers cas que je viens de rappe- 
ler? C’est que le but de toute hypothèque, 
h défaut de paiement de la part du débi- 
teur , est d'avoir droit de suite sur tous 
les immeubles soumis à l'hypothèque. 
Ainsi , lorsque dans les poursuites quel- 
conques exercées sur ces immeubles, il 
arrive un instant où l’hypothèque inscrite 
atteint son but, où son effet est rempli , 
alors une nouvelle inscription devient 
parfaitement inutile. 11 pourrait même se 
faire; qu'elle ne pût point être prise sur le 
vrai propriétaire ; ce qui arriverait après 
l'adjudication. 

Mais ce motif est étranger au cas de la 
succession bénéficiaire ou vacante. L’hé- 
ritier sous bénéfice d'inventaire peut être 
autorisé par la justice h vendre des biens 
de la succession ; et . dans cette circon- 
stance. les hypothèques devraient être 
connues. Or, c'est ce qui deviendrait im- 
possible, si les inscriptions avaient plus 
de dix ans de date , et si elles n’avaient 
pas été renouvelées. D'ailleurs , l’héritier 
bénéficiaire peut être déclaré pur et sim- 
ple; cette déclaration aurait un effet ré- 
troactif au jour de l'ouverture de la suc- 
cession. Il pourrait vendre , il pourrait 
hypothéquer ; et les tiers devraient con- 
naître les inscriptions. 

Le même motif ne peut pas plus s’ap- 
pliquer au cas de la faillite. Le failli est 
bien dessaisi de l'administration de ses 
biens , mais il ne l'est pas de la propriété; 
il peut faire annuler les premières pour- 
suites faites contre lui , et obtenir la révo- 
cation de tous les jugemens qui auraient 
pu être rendus. Sans cela même , il peut 
encore être autorisé à vendre, ou les créan- 
ciers peuvent vendre , en vertu de sa pro- 
curation. On peut voir là-dessus la sa- 
vante analyse faite par M. Locré , sur 
l’art. 442 du Code de commerce , Esp. du 
Code de commerce , tom. 8, et surtout à 
la pag. 128 et suie. 
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Aussi la question a été décidée dans le 
sens dans lequel je viens de m'expliquer , 
par un arrêt de la Cour de cassation , du 
7 juin 1817. Dette r. , mime année, pag. 
388. L’arrêt est ainsi motivé : « Que ni la 
loi de brumaire an 7 , ni l'art. 2146 du 
Code civil , ne défendent ni ne dispensent 
de renouveler les inscriptions, lorsque le 
débiteur est tombé en faillite, ou que sa 
succession est prise sous bénéfice d'inven- 
taire , et qu'ainsi ces évènemens ne suffi- 
sent pas pour prolonger l’effet des inscrip- 
tions. » On ne voit , ni dans l'arrêt , ni 
dans la discussion qui l'a préparé , des 
motifs précis tirés de l’esprit de la loi ; 
mais je ne conçois pas qu'il puisse y en 
avoir d’autres que ceux que j'ai exposés *. 
Voyez un arrêt de la Cour royale de Dijon, 
du 26 février 1819 , et un autre de celle 
de Limoges, du 26 juin 1820, rendus 
dans lesmémes principes. Denet.an 1821, 
pag. 69, tuppl. 

11S. Ce même arrêt , du 7 juin 1817 , 
a jugé qu’une action hypothécaire , inten- 
tée contre un tiers détenteur, ne dispen- 
sait pas du renouvellement de l'inscrip- 
tion à son égard , et que , dans cette 
circonstance, il avait purgé l’hypothèque 
par la transcription de son titre. Voici , à 
ce sujet , les motifs de l'arrêt : « Qu’on ne 
peut dire que cette inscription avait pro- 
duit son effet-légal , par cela seul qu'un 
jugement du 23 pluviôse an 13 avait dé- 
claré la maison dont il s’agit affectée et 
hypothéquée à la créance du demandeur. 
Ce jugement avait bien l'effet d’inter- 
rompre la prescription de l’hypothèque, 
mais il n’ajoutait d’ailleurs aucun nouveau 
droit il celui que le demandeur avait déjà 
sur ladite maison. Il ne faisait donc pas 
produire à l’inscription un effet légal ; il 
ne pouvait donc dispenser le demandeur 
île renouveler cette inscription , s’il vou- 
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lait conserver son hypothèque contre le 
tiers acquéreur , qui avait toujours dans 
la loi un moyen capable de la purger, si 
elle cessait d'être inscrite. » 

Cette décision est une conséquence du 
principe que , lorsque , sous quelque ré- 
gime hypothécaire qu’on se soit trouvé , 
la loi prescrit un acte avec des formes par- 
ticulières , pour l’établissement ou la con- 
servation de l'hypothèque, on n’a jamais 
pu y suppléer par tout autre acte quel- 
conque , pas même à l'égard de l’acqué- 
reur par une action hypothécaire , quand 
elle aurait été suivie d'un jugement. Cela 
avait lieu sous l’édit de 1771 ; l'opposition 
ne pouvait être suppléée par une action 
de cette nature. Telle est l’opinion que 
j'avais adoptée daps mon Commentaire 
sur l'art. 13 de cet édit, n” 8. L’un des 
rédacteurs du Répertoire de jurispru- 
dence , au mot Déclaration d'hypothèque , 
avait d’abord été d’un avis contraire ; 
mais , dans une addition postérieure , l’au- 
teur même de l'ouvrage professa l’opinion 
que l'action hypothécaire ne pouvait tenir 
lieu de l’opposition au sceau des lettres de 
ratification. Il en était ainsi , quand même 
il y aurait eu une opposition , mais qui 
aurait été périmée par le laps de trois ans. 

Par line suite du même principe, un 
arrêt de la Cour de cassation , du 1 2 oc- 
tobre 1808, Sirey, an 1808. pag. 343, 
a jugé que la transcription d'un contrat 
de vente antérieur à la loi du 1 1 brumaire 
purgeait l'immeuble , même des créances 
pour lesquelles il y avait eu , en l'an 6 , 
une action en déclaration d'hypothèque. 
Tel était le résultat de la combinaison des 
art. 3 et 28 de cette loi. Il y avait, dans 
l'espèce de cel arrêt, des circonstances 
les plus fortes qui établissaient que l'ac- 
quéreur avait connu la créance , et qu'il 
s'était montré disposé à accéder, en ce qui 
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le concernait , h l'effet de la demande hy- 
pothécaire, La Cour dont l'arrêt fut atta- 
qué , l'avait motivé sur ce que la trans- 
cription avait été faite de mauvaise foi. 
Mais l’arrêt de la Cour de cassation porte 
que « l'effet de la transcription , est de 
purger l'immeuble acquis , de toutes hy- 
pothèques judiciaires ou conventionnelles, 
non inscrites avant ladite transcription , 
sans que la loi en excepte même celles 
dont l'acquéreur a pu aroir la connais- 
sance Icyale à l'époque où il a rempli cette 
formalité « Il doit en être absolument 
de même sous le Code civil. II n'attache 
la publicité , et par conséquent la conser- 
vation de l'hypothèque, qu’à l'inscription, 
sans distinction. Actuellement la déclara- 
tion d'hypothèque a un autre objet, même 
à l'égard du tiers détenteur , ainsi que je 
l’observerai dans la seconde partie, quand 
j’expliquerai les principes relatifs à la po- 
sition du tiers détenteur qui ne purge pas. 
L'inscription la rend inutile , et l'unique 
but de cette déclaration est d'interrompre 
la prescription de l'hypothèque contre le 
tiers détenteur qui ne fait pas transcrire ; 
mais après In transcription, l'inscription 
devient indispensable. 

110. Il a des cas dans lesquels les in- 
scriptions peuvent n’être pas prises direc- 
tement par les personnes dans les intérêts 
desquelles elles sont prescrites ; et il s’é- 
tait élevé des questions très-importantes 
pour déterminer comment et par qui ces 
inscriptions devaient être renouvelées. 
Toutes ces difficultés ont été levées, d’une 
manière précise , par un avis du Conseil 
d’état, du 22 janvier 1808. Cet avis con- 
tient un développement de réflexions très 
utiles pour se pénétrer de l’esprit de la loi 
sur des points importans. Il doit être mé- 
dité : pour abréger , je me bornerai à en 
présenter les dispositions principales. 

Il en résulte , 1° que toute inscription , 
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sans exception, doit être renouvelée avant 
l’expiration du laps de dix années. 

2” Que lorsque l'inscription a été né- 
cessaire pour opérer l’hypothèque , le 
renouvellement est nécessaire pour sa 
conservation ; 

3“ Que lorsque l’hypothèque existe 
indépendamment de l'inscription , et que 
celle-ci n’est ordonnée que sous des 
peines particulières , ceux qui ont dû la 
faire doivent la renouveler sous les mêmes 
peines. Ainsi , en ce qui concerne les 
femmes mariées , les mineurs , les maris 
et les tuteurs, qui, aux termes de l’art. 
2136 du Code , sont obligés eux-mêmes 
de rendre ces hypothèques publiques par 
l'inscriptiun sur leurs biens , sont tenus 
de renouveler l’inscription avant l’expi- 
ration des dix années de leurs dates , sous 
les mêmes peines sous lesquelles les inscrip- 
tions ont dû primitivement être prises. 
Ces peines sont celles du stellionat et de 
la contrainte par corps ; 

4° Que lorsque l'inscription a dû être 
renouvelée par le créancier qui y a in- 
térêt. Ceci concerne le vendeur et le prê- 
teur dont il est parlé dans l'art. 2108 du 
Code. 

Jusque-là , l’avis du Conseil d'état con- 
tient une interprétation exacte des arli- 
clesdu Code civil, relatifs aux inscriptions. 
L’impossibilité de charger le conservateur 
des hypothèques de ces renouvellemens , 
y est parfaitement démontrée. 

Quant à l’obligation imposée aux con- 
servateurs des hypothèques par l’art. 7 
de la loi du 8 septembre 1807 , relative 
aux droits du trésor public , sur les biens 
des comptables , de faire une inscription , 
au nom du trésor public , sur ceux des 
comptables énoncés dans cet article , il y 
a une règle différente à suivre : les con- 
servateurs sont , pour le renouvellement , 
comme ils l’étaient pour l'inscription , les 


• Au**i un arrêt de la Cour d'appel dit Turin , du 16 mara 

1611 , rapporta par Déneren , même année , pag 176 , au 
•uppl. «.a jugé que l'acquéreur peut arguer de nullité le* in- 
scription* , même quoiqu'il ait connu positivement le* dette* 
invente* avant la transcription. Cela tient au principe géné- 
ral que, lorsque la loi a établi un» forme spéciale *ou* 


laquelle an particulier doit avoir connaissance d'un fait, 
lorsqu'il s'agit de la conservation , de la transmiasion ou de 
la révocation d'une propriété , cette connaissance no peut 
résulter légalement que de l'acte prescrit par la loi pour la 
procurer 
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agens du trésor public qu’ils représen- 
tent. Aussi résulte-t-il de l'avis du Conseil 
d’état , qu’ils doivent faire le renouvel- 
lement sous la surveillance de l'adminis- 
tration. 

II reste encore une observation à faire , 
concernant les inscriptions que les con- 
servateurs eux-mêmes sont tenus de pren- 
dre sur les biens qui font l'objet de leurs 
caulionnemens. L'art. 7 de la loi du 21 
ventôse an 7 leur impose l'obligation de 
faire l’inscription de leur cautionnement ; 
et il y est ajouté qu’elle subsistera pen- 
dant toute la durée de leur responsabi- 
lité , tans avoir besoin d'être renouvelée. 
Ces expressions ne pouvaient plus se con- 
cilier avec les dispositions du Code civil , 
qui , respectivement aux tiers , exige im- 
périeusement la connaissance de toutes 
inscriptions prises dans l’intérêt du trésor 
public , et qui limite la durée de ces in- 
scriptions à dix ans. Elles ne pouvaient 
non plus se concilier avec les principes 
de la loi du 8 septembre 1807. Ainsi , 
d’après l’interprétation de la législation , 
qui résulte , en cette partie , de l’avis du 
Conseil d'état , et d'après le principe qui 
y est posé , que toute inscription doit être 
renouvelée avant l'expiration du laps de 
dix années , les conservateurs sont tenus 
de renouveler eux-mêmes leurs inscrip- 
tions avant l'expiration de ce terme. 

117. Pour que le renouvellement de 
l'inscription se fasse avec effet , on sent 
qu'il faut une nouvelle inscription qui , 
comme la première , fasse connaître tout 
ce que la loi exige ; en sorte que les for- 
mes de l'inscription nouvelle doivent être 
les mêmes que celles de la première , 
selon que l’hypothèque est spéciale , gé- 
nérale ou légale. On peut ajouter au mon- 
tant de la créance et de ses accessoires les 
intérêts échus depuis la première inscrip- 
tion ; mais , pour ces intérêts , l'hypo- 
thèque ne prendra rang que du jour de 
la nouvelle , à l’exception de deux années 
et de l’année courante , ainsi que je l’ai 
déjà expliqué dans le présent § , à moins 
que l'on eût déjà pris des inscriptions 
pour ces intérêts à mesure de leurs 
échéances , pour lesquels il y aurait alors 


hypothèque, à compter de chacune de 
ces inscriptions. 

Mais il arrive souvent que dans l'inter- 
valle de dix ans , il y a des changcmens. 
L’inscription nouvelle doit être subordon- 
née à ces changemens. L’objet essentiel 
est de donner toujours les connaissances 
exigées par la loi , et sur lesquelles je me 
suis expliqué dans le § précédent. S’il y 
avait eu cession ou subrogation de la 
créance , il faudrait non seulement que 
l’inscription nouvelle, prise à la diligence 
du cédatairc ou du créancier subrogé, fit 
parfaitement connaître ce dernier, ainsi 
que la cession ou subrogation, mais qu'en- 
corc l'inscription embrassât la créance telle 
qu'on avait dû en donner connaissance 
par la première inscription. On peut con- 
sulter, à ce sujet , un arrêt de la Cour de 
cassation,- du 14 janvier 1818. Denm., 
an 1818, pag. 91. Le sieur Danglemart, 
subrogé à une ancienne créance apparte- 
nante au sieur Sailliard , pour laquelle il 
y avait eu une inscription prise par ce 
dernier le 23 floréal an 7, avait pris, le 
23 mai 1807, une nouvelle inscription 
conçue en ces termes : « Pour sûreté de 

la somme de et pour sûreté de la 

subrogation dans T effet de f inscription prise 
le 23 floréal an 7, roi. 6, n° 148, au profit 
de Jean-Pierre Sailhard , contre les sieur 
et dame Duval-Duménil , résultante d'une 
obligation passée devant M” Trianon et 
son confrère, notaires à Paris, le 16 mai 
1807. » Le sieur Danglemart prit encore 
une autre inscription le 18 juillet 1811; 
mais à cette époque, il s'était écoulé plus 
de dix ans depuis l'inscription du 23 flo- 
réal an 7, qu'il avait entendu renouveler 
par celle du 23 mai 1807. Cette dernière 
inscription fut annulée ; en sorte que l’in- 
scription du 23 floréal an 7 se trouva 
périmée. Le motif de la nullité de l'in- 
scription du 23 mai 1807, fut qu'elle ne 
contenait pas un renouvellement de l'in- 
scription du 23 floréal an 7. On ne pouvait, 
en effet, la considérer que comme une 
simple mention de subrogation, ainsi que 
cela fut dit par les parties intéressées, 
d’après la discussion des moyens qui pré- 
cède l’arrêt. 
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S IV. 

Des cas où l’on ne peut prendre 
inscription , ou acquérir hypo- 
thèque avec effet , à raison de la 
position du débiteur, ou de l’état 
de sa succession. 

S01IA1KE. 

1 18. De» inscription» prises dans les dix 

jour» de la faillite. 

1 19. De* inscriptions prises dans cet in- 

tercalle pour les hypothèques anté- 
rieures à la loi de brumaire. 

130. Des inscriptions sur les successions 

bénéficiaires ou vacantes. 

131. Exception, à ce sujet, pour les hy- 

pothèques antérieures à la loi de 
brumaire. 

122. Les principes ci-dessus doivent-ils 

s'appliquer aux successions échues 
aux mineurs. 

123. Les principes relatifs aux faillites 

sont-ils applicables au cas de l’in- 
solvabilité ou déconfiture d’un dé- 
biteur non commerçant ? 

124. De l' inscription prise sur celui qui a 

fait cession de biens. 

128. En est-il des inscriptions prises en 
cas de faillite , pour privilèges ou 
hypothèques légales, comme pour 
les inscriptions prises pour les au- 
tres créances ? 

1 28. De f application du principe aux hy- 
pothèques légales. 

1 27 . De l’inscription que les agent et les 

syndics des faillites sont chargés de 
faire, par les art. 499 et 500 du 
Code de commerce. 

128. De T effet des demandes formées con- 

tre l’héritier, sous le rapport de 
f hypothèque, sur les biens de la 
succession. Nouvelle difficulté que 
présente rart. 2140. 

129. De l'effet des hypothèques obtenues 

par les créanciers de la succession 
contre l’héritier, sur ses biens per- 
sonnels. 
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130. Comment peut avoir lieu l'exécution 
contre l'héritier, sur les biens de 
la succession , des titres déjà exé- 
cutoires contiv le défunt ? 

118. Soivait l'ancienne législation , on 
ne pouvait se faire constituer une hypo- 
thèque par un failli , ni passer avec lui 
aucun contrat obligatoire , non seulement 
après l’ouverture de la faillite, mais encore 
dans lesdix jours qui la précédaient. Telle 
était la disposition d’une déclaration du 
roi, du 18 novembre, 1702. Elle annu- 
lait toutes les obligations passées et toutes 
sentences rendues à ces deux époques. Le 
mauvais état des affaires du débiteur était 
réputé connu dans les dix jours antérieurs 
A l’ouverture légale de la faillite ; et la 
nullité de ce qui se faisait dans ces dix 
jours était l’effet d’une présomption juris 
et de jure, qui produisait celte nullité par 
le seul fait , sans qu'elle dût être soutenue 
d'aucune preuve. 

Ces principes ont été admis par la nou- 
velle législation. C’est ce qu'on voit dans 
l’art. 11 de la première loi rendue sur 
cette matière , qui est celle du 9 messidor 
an 3 , et dans l’art. 5 de la loi du 1 1 bru- 
maire. Les mêmes principes ont été con- 
firmés par l'art. 2146 du Code civil, et 
par l'art. 443 et suivans du Code de com- 
merce. Les articles de ce dernier Code 
ont cependant apporté quelques modifica- 
tions, relativement aux actes translatifs 
de propriété et aux actes de commerce 
qui seraient passés dans les dix jours an- 
térieurs à l'ouverture de la faillite. 11 me 
suffit ici d’y renvoyer. 

Ces principes sont fondés sur ce que la 
faillite ouverte et déclarée fixe les droits 
des créanciers du failli au même état où 
ils étaient lors de l’ouverture de la faillite, 
et dix jours avant l'époque à laquelle elle 
est présumée connue. Dès ce moment le 
débiteur, d’après l'art. 442 du (.ode de 
commerce , est dessaisi de plein droit de 
l'administration de tous ses biens. Tout ce 
qu’il fait est suspect ; on a tout lieu de 
craindre qu'il ne cherche h favoriser quel- 
ques-uns de ses créanciers au préjudice 
des autres , ou qu’il ne prenne des mesu- 
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res frauduleuses pour soustraire ses biens 
aux poursuites de tous. Enfin , les créan- 
ciers sont assimilés à des associés dont la 
condition est la même , et qui ne peuvent 
se nuire respectivement. Ainsi, en combi- 
nant l’art. 21 46 du Code civil avec l’art. 443 
du Code de commerce , on ne peut pas 
plus donner , par l'inscription , l'effica- 
cité à une hypothèque antérieure aux dix 
jours qui précèdent l’ouverture de la fail- 
lite, lorsque l’inscription est prise dans 
ces dix jours , qu'on ne peut acquérir 
une hypothèque même, dans cet inter- 
valle. 

119. Il faut cependant remarquer une 
modification importante à ce principe, 
relativement aux hypothèques qui au- 
raient été acquises avant la publication de 
la loi de brumaire an 7. C'est que, pour 
ces hypothèques , on a pu prendre avec 
effet une inscription , même après l’ou- 
verture de la faillite , et il plus forte raison 
dans les dix jours qui l’ont précédée. 
Cette modification a éprouvé d’ahord des 
difficultés ; mais depuis long-temps elle 
n’en fait plus. La raison en est que c'est 
seulement dans le titre 1" que la loi de 
brumaire contient des dispositions sur les 
hypothèques et privilèges pour l'avenir , 
et que ce n’est que sous ce titre , arti- 
cle 3 , qu'elle prescrit l'inscription avant 
les dix jours qui précèdent la faillite ; tan- 
dis que les dispositions de la même loi , 
en ce qui concerne les hypothèques du 
passé , sont consignées dans le titre 3 , et 
qu’on n’y voit point la nécessité de l’in- 
scription avant les dix jours antérieurs à 
la faillite. D'ailleurs , il eût été injuste 
d’assujettir aux mêmes règles une inscrip- 
tion qui se prend en vertu d’un litre passé 
sous le Code civil , qui est le complément 
nécessaire pour acquérir Hypothèque , et 
l'inscription pour une hypothèque an- 
cienne existant par elle-même, sans la 
formalité de l’inscription qui était alors 


inconnue. C'eût été entacher la loi du 
vice de la rétroactivité. Autre chose est 
acquérir une hypothèque nouvelle , autre 
chose est conserrer une hypothèque an- 
ciennement acquise. 

Cette question est discutée et décidée 
en ce sens par M. Chabot (de l’Ailier ) , 
Questions transitoires , tom. 1". pag. 100 
et suir. Il se fonde sur des arrêts de la 
Cour de cassation, des 18 février et 5 
avril 1808. J'ajoute que la question a été 
jugée de même par deux arrêts remar- 
quables de la même Cour , rendus après 
limpression de cet ouvrage de M. Cha- 
bot. Ils l'ont été, l’un le 13 décembre 
1809 , sous la présidence de M. leGrand- 
Juge ministre de la justice, y ayant eu 
une première cassation et renvoi à une 
autre cour; l’autre le 4 décembre 1813. 
Ces deux arrêts sont dans le Recueil de 
Denevers, an 1810, pag. 21 , et 1816 , 
pag. 82 : en sorte qu'il y a , sur ce point 
de droit , une jurisprudence certaine '. 

On sent bien , d'après ce qui vient 
d’être dit, que les créances hypothé- 
caires , antérieures à la loi de brumaire , 
l>euvent également être inscrites , avec- 
effet sur les biens d'un failli sous le Code 
civil , comme elles auraient pu l'être sous 
la loi même de brumaire , afin de conser- 
ver ces hypothèques. Le code civil doit 
être considéré , sous ce rapport, du même 
œil que la loi de brumaire , pour la con- 
servation de ces anciennes hypothèques 
par l'inscription. Les arrêts, quoique 
rendus pour des inscriptions prises sous 
la loi de brumaire , décident la question 
pour celles prises sous le Code ; les mo- 
tifs sont les mêmes. Il y a plus, ces hy- 
pothèques étant une fois conservées à leur 
date . par l'inscription prise dans le délai 
prescrit par la loi de brumaire , pour l’in- 
scription des hypothèques anciennes , ou 
dans ceux établis par les lois postérieures 
qui l'ont prolongé , ont pu être renouve- 




* On peut voir l'trrJi du 15 décembre 1809, dans Ira 
Question* de droit de M. Merlin, 3« édition, aux mot», 
/«m, np/ms hypothjcatrt. J J. H y est rapfiorte , ainsi que ses 
• inclusions , arec tous 1rs détails qu*«l est possible de dési- 
rer. Cet arrêt était rapporté dans plusieurs ouvrages , et 
notamment dans le Béperloire de jurisprudence , aux mêmes 


mots, Imtcript itm h y pot hé, aire M. Merlin corrige des inexac- 
titudes qui s'y riaient glissées; mais ces inexactitudes de- 
viennent indifférentes relativement à ce que je dis sur la 
question Je la fais suffisamment connaître en indiquant le 
principe , et en renvoyant aux sources ou les arrêts sont 
transcrits littéralement. 
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lées avant l'expiration des dix ans. Ce re- 
nouvellement a dû avoir son effet , même 
quand il aurait eu lieu sous le Code civil , 
dans les dix jours avant la faillite. C'est 
aussi ce que M. Chabot a judicieusement 
observé . loco cilato , pag. 104. 

120. Il est également certain qu’une 
inscription ne pourrait être prise , avec 
effet , sur une succession qui aurait été 
acceptée sous bénéfice d’inventaire, ou 
qui serait vacante. Cette vacance pour- 
rait arriver, soit parce que les héritiers y 
auraient renoncé , et qu’en conséquence 
il aurait été nommé un curateur à la suc- 
cession vacante; soit parce qu'il ne se 
présenterait aucun héritier, qu’il n’y en 
aurait point de connus; ce qui pourrait 
encore donner lieu il la nomination d’un 
curateur. L'acceptation bénéficiaire et la 
vacance de la succession Gxenl les droits 
respectifs des créanciers; ces droits ne 
peuvent plus varier : il en est de ce cas 
comme de celui de la faillite. Pourrait-on 
acquérir des droits contre un héritier bé- 
néficiaire qui n’est qu’un simple admi-, 
nistratcur tant que cette qualité dure, 
qui ne peut vendre les biens de la suc- 
cession qu’avec des formalités et sous 
l’autorilé de la justice ! qui ne peut point 
payer , A son gré , un des créanciers de 
la succession préférablement aux autres ? 
qui est obligé , en faisant ces paiemens , 
de suivre l’ordre des privilèges et des 
créances , sans quoi il y aurait une action 
en révocation des paiemens, en faveur 
des créanciers auxquels ces paiemens fe- 
raient préjudice? Pourrait-on encore ac- 
quérir des droits contre un curateur 
nommé h une succession vacante , qui 
toujours , ou au moins presque toujours , 
n'est qu’un vain fantôme que la néces- 
sité des circonstances oblige de créer? 
Cela tient encore & ce qu’une succession 
acceptée sous bénéfice d'inventaire, ou 
qui est répudiée , est considérée comme 
étant en état de déconfiture ou d’insol- 
vabilité ; et que, de tout temps , lorsqu'un 
particulier était tombé dans cet état, 
lorsque cet état était reconnu , il ne pou- 
vait être acquis sur ces biens un droit au 
profit d’un de ses créanciers, au préju- 


1", SECT. Il, § IV. 151 

dice des autres. L’acquisition des droits 
particuliers n’aurait dépendu, en pareille 
circonstance , que du plus ou moins d’a- 
dresse ou de vigilance de certains créan- 
ciers , ce qui exclut la bonne foi qui doit 
régner dans les conventions, et dans 
l'obtention des jugemens. En un mol , 
une succession bénéficiaire ou vacante est 
sous la main de la justice, et dès lors 
tous les droits des créanciers deviennent 
égaux . 

C’est d’après tous ces anciens principes 
qu’a été rédigé l’art. 2140 du Code civil. 
Il y est dit d'abord que les inscriptions ne 
produisent aucun effet , si elles sont prises 
dans le délai pendant lequel les actes faits 
avant l'ouverture des faillites sont déclarés 
nuis. H est ensuite ajouté : » Il en est de 
même entre les créanciers d'une succes- 
sion , si l'inscription n’a été faite par l'un 
d’eux que depuis l'ouverture , et dans le 
cas où la succession n'est acceptée que par 
bénéfice d'inrentaire. » Ayant été admis en 
principe, dans notre législation, que l'in- 
scription donne seule l’efficacité h l’hypo- 
thèque , qu’elle en est le complément , le 
législateur, dans cet article , a fait porter 
sur l’inscription prise aux époques, et 
dans les circonstances qui y sont énoncées, 
la même invalidité dont les anciennes lois 
cl la jurisprudence frappaient l'hypothè- 
que qui aurait été, ou donnée, ou obtenue 
aux mêmes époques et dans les mêmes 
circonstances, en un temps où l'hypothè- 
que était constituée par le titre même, 
sans le secours de l'inscription. 

Cet art. 2146 ne fait pas mention de la 
succession vacante; et quelques auteurs 
en avaient conclu que l’article s’appliquait 
seulement h la succession bénéficiaire ; 
mais il est de toute évidence que le légis- 
lateur a entendu comprendre dans ses 
dispositions la succession vacante, comme 
la succession bénéficiaire : il y avait même 
de plus fortes raisons pour le premier cas 
que pour le second. Aussi, dans l’ancienne 
jurisprudence , les mêmes principes s’ap- 
pliquaient à l'un et à l’autre ; et M . Merlin 
a souvent assimilé ces deux cas. C'est ce 
qu’on voit notamment dans un discours 
qu'il prononça lors d’un arrêt de la Cour 
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de cassation, du 4 thermidor an 12, dont 
je parlerai dans un moment. « Et Ton 
sent, disait-il, que ce que l’art. 2146 dit 
d'une succession acceptée par bénéGcc 
d'inventaire, doit, à bien plus forte raison, 
«flre étendu h la snccession qui est totale- 
ment abandonnée, et à la laquelle la jus- 
tice est forcée d'établir un curateur. » 

Mais respectivement, soit à la succes- 
sion bénéficiaire . soit à la succession va- 
cante, cet art. 21 -16 présente une difficulté 
sérieuse. D’abord , il est sans aucun doute 
que l’inscription prise après l’acceptation 
de la succession bénéficiaire, comme après 
la vacance et contre un curateur qui serait 
nommé, serait absolument sans effet. L’es- 
prit de l'article se manifeste trop , à cet 
égard, pourqu’il puisse s’élever la moindre 
difficulté. Mais cet article a-t-il voulu que 
l'inscription, pour être valable, fût anté- 
rieure aux dix jours qui précéderaient 
immédiatement l’acceptation sous bénéfice 
d’inventaire ou la vacance? En d'autres 
termes, de même que l’art. 2146, par sa 
combinaison avec l'art. 443 du Code de 
commerce auquel il se réfère, exige, pour 
la validité de l'inscription, qu'elle soit 
prise avant les dix jours qui précèdent 
l’ouverture de la faillité, de même aussi, 
lorsqu’il s’agit d’une succession bénéfi- 
ciaire ou vacante, fuut-il que l'inscription, 
pour avoir son effet , soit faite avant les 
dix jonrs qui précèdent l’acceptation sous 
Ivénéfice d’inventaire , ou l’époque h la- 
quelle la succession devient vacante? Telle 
est la question délicate que fait naître 
l’art. 2146. 

L’ancienne jurisprudence, en ce qui 
concerne la validité de l'hypothèque sur 
une succession acceptée sous bénéfice 
d’inventaire, ou devenue vacante, pré- 
sente peu de moyens pour qu'on puisse 
décider par des analogies la question dont 
il s’agit. En effet, dans les anciens auteurs 
on ne voit guère autre chose, si ce n’est 
le principe énoncé d'tine manière vague 
et générale, que l’hypothèque ne pouvait 
être obtenue ni accordée sur une succes- 
sion acceptée sous bénéfice d'inventaire, 
ou régie par un curateur nommé , si elle 
était vacante. 


Je dois dire , cependant, qu’il paraîtrait 
que , d'après une jurisprudence particu- 
lière qui s'était formée au parlement de 
Flandres , pour que l’inscription eût son 
effet , elle devait être faite antérieure- 
ment aux dix jours qui précédaient im- 
médiatement l'époque de l'acceptation 
sous bénéfice d’inventaire, ou celle de 
la vacance de la succession . C’est ce qu’ob- 
servait M. Merlin , en portant la parole , 
lors de l'arrêt de la Cour de cassation , 
du 4 thermidor an 12, rapporté, avec 
son discours , dans ses Questions de droit, 
aux mots .Succession raconte, § I CT . Néan- 
moins , on voit encore , d'après ce qu’il 
disait, que cette jurisprudence ne s’était 
pas soutenue dans ce parlement. Au sur- 
plus , cette jurisprudence particulière et 
isolée ne pouvait être regardée que comme 
une exception aux principes généraux ob- 
servés dans le reste du royaume. Il faut 
donc recourir à d’autres bases [tour se 
décider sur ce qu'a voulu l’art. 2146 du 
Code civil. 

. Comparons les termes des lois nou- 
velles, antérieures néanmoins au Code 
civil, aux dispositions de cet art. 2146. 
Il était dit dans la loi du 9 messidor an 3, 
art. 1 1 : « Les jugemens rendus dans les 
dix jours antérieurs à la faillite , banque- 
route ou cessation publique de paiement 
d’un commerçant , ne sont point suscep- 
tibles d’hypothèque. » On lit dans l'arti- 
cle 12 : « Ne sont pareillement susceptibles 
d'aucune hypothèque les condamnations 
obtenues contre l'hérédité acceptée sous 
bénéfice d’inrentaire , ou le curateur à la 
succession tocante. » Il est aisé de voir 
que cet article frappait seulement de nul- 
lité l’hypothèque qui aurait été obtenue 
contre l'héritier bénéficiaire , ou contre 
le curateur à la succession vacante , ou 
qui aurait été accordée pour eux ; en 
sorte que s’il était survenu une hypothè- 
que dans l’intervalle de l’ouverture de la 
succession à l’acceptation bénéficiaire . 
ou .4 la vacance de la succeesion . quelle 
que fût l'époque où cette hypothèque ar- 
rivât , dans ce même intervalle , c’est-à- 
dire , que ce fût avant ou pendant les dix 
jours qui auraient précédé l’acceptation 
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bénéficiaire ou la vacance , l'hypothèque 
(levait avoir son effet ; car , étant dit dans 
l'article précédent , relativement h la fail- 
lite, que l'hypothèque était nulle, si elle 
était prise pendant les dix jours anté- 
rieurs à la faillite, comment supposerait- 
on que la disposition concernant cette 
nullité dans ce cas , étant si présente à 
l'esprit du législateur, il u’eût pas mis 
pour condition de la validité de l’hypo- 
thèque concernant la succession acceptée 
sous bénéfice d’inventaire , ou devenue 
vacante , que cette hypothèque remonte- 
rait au delà des dix jours qui auraient pré- 
cédé l'acceptation bénéficiaire , ou la 
vacance? Le législateur comparait l'état 
de déconfiture ou d'insolvabilité de la 
succession , qui résultait de ce qu’elle 
était acceptée par bénéfice d’inventaire , 
ou de ce qu’elle devenait vacante , au 
même état d'insolvabilité qui résulte de 
l’ouverture de la faillite. Mais il ne voulait 
pas soumettre les créanciers 5 la nécessité 
de prendre ou obtenir l’hypothèque avant 
les dixjours antérieurs à l'acceptation bé- 
néficiaire ou à la vacance, comme il avait 
voulu soumettre les créanciers , pour le 
cas de la faillite , à la nécessité d’avoir 
une hypothèque qui remontât au delà 
des dix jours antérieurs à l'ouverture de 
la faillite. 

La loi de brumaire an 7 avait gardé le 
silence sur ce qui concernait les suc- 
cessions bénéficiaires ou vacantes. L’ar- 
ticle 5 de cette loi répétait seulement la 
disposition de l’art. 1 1 de la loi du 0 mes- 
sidor an 3. Cependant il était difficile, 
ainsi que l'observe M. Merlin, de tirer 
de ce silence l’induction que le législateur 
eût entendu donner un effet indéfini à 
toute inscription qui aurait été prise sur 
une succession bénéficiaire ou vacante. 
Mais alors il n’aurait pas été question que 
de suivre , pour l'inscription prise dans 
ces deux circonstances, les mêmes prin- 
cipes admis dans l’anciennejurisprudence 
pour l’hypothèque obtenue sur une suc- 
cession acceptée sous bénéfice d’inven- 
taire , ou contre le curateur nommé à la 
succession vacante. Et dès lors , il est vrai 
de dire que l'inscription prise avant l'ac- 
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reptation bénéficiaire , ou avant la va- 
cance , eût été valable , quelle que fût 
l’époque où l’inscription eût été prise, 
entre l’ouverture de la succession et son 
acceptation bénéficiaire , ou la vacance. 

Venons à l’art. 2 146 du Code civil. 
D’abord , il n’y est pas dit un mot de la 
fixation de l'inscription . antérieurement 
aux dix jours qui précéderaient l’accep- 
tation bénéficiaire de la succession ou la 
vacance . quoique dans le même article 
les dix jours antérieurs à la faillite , en 
le combinant avec l’art. -443 du Code de 
commerce, formassent une époque pro- 
hibée relativement à l'inscription. On ne 
peut tirer aucune induction de ce que , 
dans la première partie de l’art. 2140, 
où l’on avait en vue la faillite , on n’y 
parle pas précisément des dix jours . et 
de ce qu’il y est seulement dit « si elles 
sont prises dans le délai pendant lequel 
les actes faits arant rourerture des faillites 
sont déclarts nuis. » Il y a toujours une 
prohibition de s’inscrire non seulement 
après l’ouverture de la faillite , mais en- 
core dans un délai antérieur qui devait 
être déterminé. Cette détermination , qui 
devait être faite dans le Code de com- 
merce , importait peu lorsqu’on rédigeait 
l’art. 2146; et d’ailleurs elle était déjà 
faite à ces dix jours dans les lois antérieu- 
res au Code civil. 

Ensuite, quand on en vient dans le 
même article 2 1 46 à la succession accep- 
tée par bénéfice d’inventaire, qu’y dit-on? 
■t II en est de même entre les créanciers 
d'une succession , si l'inscription n'a été 
faite par l’un d’eux que depuis rourer- 
ture, et dans le cas où la succession n'est 
acceptée que par bénéfice d'inventaire. » 
Le législateur a-t-il voulu dire , par ces 
expressions , que l'inscription serait faite 
dans un temps déterminé, au delà des dix 
jours qui précéderaient l’acceptation bé- 
néficiaire ou la vacance? Il est difficile de 
se décider pour l’affirmative. Outre l'in- 
duction qui se tire du silence de la loi sur 
la détermination d’une époque antérieure 
aux dix jours , à laquelle l’inscription eût 
dû être faite dans le cas de l’acceptation 
bénéficiaire ou vacante , comme pour le 
20 
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cas de la faillite , les règles grammaticales 
résistent à ce qu'on adopte la comparai- 
son qu'on voudrait faire , en tout sens, du 
cas de l'acceptation bénéficiaire ou de la 
vacance d'une succession , au cas de la 
faillite , c'est-ù-dire, à ce que l’inscription, 
dans un cas comme dans l'autre , fût pro- 
hibée dans les dix jours précédens. Le lé- 
gislateur permet l'inscription après l'ou- 
verture de la succession ; mais il l'anntde 
aussitût dans un seul cas , qui est celui 
où , après cette ouverture , la succession 
n’est acceptée que parbénéficcd'inrentaire. 
Donc l’inscription est nulle , à quelque 
époque qu’elle soit prise , après l’ouver- 
ture de la succession , par cela seul que , 
dans la suite , la succession est acceptée 
sous bénéfice d’inventaire , ou qu’elle de- 
vient vacante. 

Telle est aussi la manière dont M. Mer- 
lin entendait la disposition de cet article 
2146. On ne pouvait appliquer cet arti- 
cle à la question qu'il discutait , parce 
qu’elle avait pris naissance à une époque 
antérieure à la promulgation du Code ci- 
vil. u Mais, disait-il, cette difficulté n'en 
serait pas une , si nous devions nous en 
rapporter h la disposition de l’art. 2146 
du Code civil. Suivant cet article , les in- 
scriptions ne produisent aucun effet , non 
seulement lorsqu'elles sont prises dans le 
délai pendant lequel les actes faits avant 
P ouverture des faillites sont déclarés nuis , 
mais encore lorsqu’elles ont été prises 
postérieurement à l’ouverture d’une suc- 
cession qui n’est acceptée que par béné- 
fice d'inventaire.... Ainsi, d'après l’esprit 
de cet article , il suflirait qu'on n'eût pris 
inscription que depuis l'ouverture de la 
succession , pour qu’elle dût rester sans 
effet ; et il n’importerait qu'au moment où 
elle a été prise la succession ne fût pas 
encore répudiée ; il n’importerait qu’à ce 
moment un curateur n’y fût pas encore 
établi : elle n'en aurait pas moins été an- 
nulée par le seul fait de la nomination 
subséquente d’un curateur à cette succes- 
sion ; elle n'en serait pas moins devenue 
caduque , même dans le cas où le curateur 
à cette succession n’eût été nommé que 
vingt , trente ou quarante jours aptes. » 


M. Merlin , revenant encore , dans la 
suite . à la comparaison de l'ancienne ju- 
risprudence à la disposition de l’art. 2146, 
et faisant toujours marcher d’un pas égal 
et la vacance cl l’acceptation bénéficiaire, 
s’explique ainsi : « Voilà bien le même 
principe qui se retrouve dans l’art. 2146 
du Code civil ; et si ce principe était in- 
distinctement vrai dans notre ancienne 
jurisprudence, il en résulte nécessaire- 
ment que les inscriptions prises sur les 
biens d’un débiteur , après sa mort . de- 
vaient toujours demeurer sans effet lors- 
qu’elles étaient suivies , soit de la répu- 
diation absolue de tous scs héritiers , soit 
de leur acceptation par bénéfice d’inven- 
taire , quelle que fut d’ailleurs l’époque 
de cette répudiation absolue et de cette 
acceptation. » 

J’ai vu citer l’arrêt du 4 thermidor 
an 12 , comme ayant jugé que l'inscrip- 
tion devait avoir son effet , si , quoique 
faite après l'ouverture de la succession , 
elle l'avait été antérieurement aux dix 
jours qui précéderaient l’acceptation bé- 
néficiaire de la succession ; et que l’in- 
scription ne devait être nulle qu'aillant 
qu'elle ne précéderait pas les dix jours 
antérieurs à l’acceptation ou à la vacance. 
Mais cela n'a pu être dit que par l’effet 
d'une méprise. Il est bien vrai que le 
jugement contre lequel on s’était pourvu 
en cassation , avait annulé l'inscription , 
u parce qu'elle avait été faite dans les dix 
joursde la faillite du débiteur; qu'en effet, 
cette Inscription a été prise le 8 pluviûse 
an 7 , tandis que six jours après , c’est-à- 
dire, le 14 pluviûse, sa succession a été 
abandonnée, et sa faillite réputée ouverte, 
tant par la rénonciation de la veuve à la 
communauté , que par l’apposition des 
scellés qui a été fuite ledit jour , et qui fui 
suivie de la convocation des créanciers et 
de la nomination du curateur. « Mais la 
Cour de cassation . en annulant l'inscrip- 
tion . ne se détermina pas par le motif 
qu’elle avait été prise dans l’intervalle de 
dix jours avant fabandon.de la succes- 
sion. Il y est dit simplement : » Attendu, 
d'autre part, que lorsque Prévôt a pris 
inscription le 7 pluviûse an 7 , la décon- 
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fiturc de la succession du débiteur était 
constante ; que dans cet état , aux termes 
de la jurisprudence ancienne, aucun créan- 
cier ne pouvait faire sa condition meilleure 
au préjudice des autres, d'où il suit que 
le jugement attaqué , en déclarant nulle 
et sans effet l'inscription prise par Prévôt 
dans cette circonstance, n’a violé aucune 
loi. » Dans l’esprit de la Cour de cassa- 
tion, il ne pouvait être question de Tap- 
plication de la loi de brumaire qui gardait 
le silence sur la difficulté, en sorte qu'elle 
devait être résolue d’après les anciens 
principes. Il ne pouvait être question non 
plus de l’art. 2 1 46 du Code civil , puis- 
que l’affaire qui était jugée avait pris 
naissance avant la promulgation de ce 
Code. L'inscription fut annulée par cela 
seul qu’il y avait eu abandon de la suc- 
cession; et elle l’eût été quand elle au- 
rait été prise antérieurement aux dix 
jours qui précédaient cet abandon. Cela 
résulte des conclusions de M. Merlin, si 
l'on rapproche de ces conclusions le dis- 
positif de l’arrêt. II pensa que le juge- 
ment attaqué n'avait violé aucune loi en 
prononçant la nullité de l'inscription , et 
qu’il avait au contraire bien jugé , quoi- 
que par de mourais motifs. 

Je dois ajouter qu'il serait difficile de 
croire que le législateur ait entendu que 
l’inscription serait nulle , si elle était prise 
dans lesdixjours qui précéderaient l'accep- 
tation de la succession par bénélice d’in- 
ventaire , ou la vacance ; et qu'elle serait 
valable si , quoique prise après l'ouverture 
de la succession , elle avait une date an- 
térieure à ces dix jours. La raison en est 
que tout créancier qui voudrait s'écarter 
des règles de la délicatesse, pourrait, à 
son gré , se donner une inscription anté- 
rieure à ces dix jours. Il y parviendrait 
en engageant l’héritier par des voies in- 
téressées, ou autrement, h retarder soit 
l’acceptation bénéficiaire, soit la renon- 
ciation à la succession jusqu'à l’expiration 
de dix jours, à partir de l’inscription. 
Car, tant qu'il n’y a point d’adilion d'hé- 
rédité. et que les choses sont entières , 
il est indifférent, dans l'intérêt de l’héri- 
tier , qu'il tarde plus ou moins à accepter 


sous bénéGce d’inventaire , ou à répudier; 
au lieu qu'il n’en est pas de même pour 
le cas de la faillite. On ne peut pas faire 
avancer ou retarder une faillite à son 
gré. 

Enfin , la règle que l'inscription serait 
sans effet, étant prise après l'ouverture 
delà succession, soit avant, soit après 
les dix jours qui précéderaient l’accepta- 
tion bénéficiaire ou la vacance , se con- 
cilie avec les principes de la matière. 
Écoutons là-dessus ce que disait M . Merlin 
dans le même discours : « A la vérité ,.par 
la règle le mort saisit le vif, l'héritier 
acquiert de plein droit la propriété et la 
possession de tous les biens du défunt; 
mais il faut pour cela qu’il le veuille , et 
qu'il en manifeste la volonté par une dé- 
claration expresse , ou par le fait ; car 
nul n'est héritier qui ne reut. Et si , au 
lieu d'accepter la succession à laquelle il 
est appelé , il la répudie , les effets de k 
répudiation se reportent au moment 
même du décès ; il est censé n’avoir ja- 
mais été saisi de rien ; et la succession est 
considérée comme vacante , et abandon- 
née dès le premier instant de son ouverture. 
Par la même raison, s’il accepte sous bé- 
néGce d’invenluire , cette acceptation ré- 
troagit jusqu’à Poucerture de Phirèdité; 
et c’est comme héritier bénéficiaire qu'il 
est réputé avoir recueilli les biens dès le 
principe. Ainsi , dans l’un et l'autre cas , 
la succession est censée avoir été en dé- 
confiture du moment où elle a été ouverte. 
Dans l’un et l'autre cas , toute acquisition 
d'hypothèque est devenue impossible à 
compter de ce moment. Dans l'un et 
l’autre cas . il est indifférent qu'une hypo- 
thèque ait été prise avant ou dans les dix 
jours qui ont précédé , soit la répudiation, 
soit l’acceptation sous bénéGce d’inven- 
taire. » 

121. Mais on doit appliquer au cas de 
la succession bénéficiaire ou vacante , la 
même exception que celle que j’ai déjà 
expliquée pour le cas de la faillite , rela- 
tivement aux créanciers qui avaient une 
hypothèque antérieure à la promulgation 
de la loi de brumaire ; il y a les mêmes 
raisons de se décider. C’est ce qui a été 
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jugé, pour ce cas particulier , par trois 
arrêts de la Cour de cassation. Le premier 
est du 17 décembre 1807 ; le second du 
5 septembre 1810 , et le troisième du 
4 juillet 1818 •. Ce dernier arrêt est 
d'autant plus important qu'il a jugé la 
question dans la circonstance d'une suc- 
cession vacante avant la loi de brumaire , 
sur laquelle il avait été pris des inscrip- 
tions sous l’empire du Code civil, en 1813 
et 1814. Cette décision confirme ce que 
j’ai dit dans le n° précédent, qu’il n’y 
avait pas de différence à faire entre la 
vacance d’une succession et son accepta- 
tion par bénéfice d’inventaire. Il faut 
cependant remarquer que, quand l'in- 
scription est prise après le délai prescrit 
pour l'inscription des anciennes hypothè- 
ques , par la loi de brumaire et par les 
lois ]>ostérieures qui l'ont prolongé, et 
par conséquent sous le Code civil, elle 
ne confère hypothèque qu’à compter de 
sa date. On rentre alors dans les règles 
générales , concernant toutes inscriptions 
quelconques , abstraction faite des cas de 
faillite , de succession bénéficiaire ou va- 
cante. C’est encore ce qui résulte du dis- 
positif de cet arrêt du 4 juillet 1818. 

122. M. Persil, Régime hypot . , sur 
l’art 2146, n° 13, agite la question de 
savoir si les principes que je viens d’ex- 
poser doivent s’appliquer ou non aux 
successions échues aux mineurs , dès 
qu’elles ne peuvent être acceptées que 
sous bénéfice d’inventaire. Il se décide 
pour l'affirmative, et voici ses motifs : « II 
parait sans doute y avoir des raisons puis- 
santes pour proposer des modifications : 
mais la loi est là; elle ne distingue pas, 
nous ne pouvons pas distinguer plus 
qu'elle. Le législateur savait que les mi- 
neurs ne pouvaient jamais accepter que 
sous bénéfice d’inventaire; et s’il n’a 
pas fait d'exception en faveur des créan- 
ciers de ceux-ci, c'est qu’il a voulu les 
traiter comme les autres, n 

Cet estimable auteur a parfaitement, 
senti la difficulté ; mais je ne saurais par- 


* Recueil Se Droarer,, as 1806, fi, eu tuppl.: en 1810. 
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tager son avis. Il a vu des doutes; et, à 
mon sens, il a été trop timide sur la so- 
lution de la question. Je pense que les 
principes dont il s'agit ne peuvent s’ap- 
pliquer à une succession qui serait accep- 
tée par un mineur, ou plutôt pour lui , ce 
ui ne peut se faire que sous bénéfice 
'inventaire. Lorsque le législateur a dit 
dans l'art. 2146 du Code, et dans le cas 
où la succession n'est acceptée que sous 
bénéfice d'incentairc, il me parait évident 
qu'il n'a eu en vue que le cas des accepta- 
tions faites par des majeurs, sous ce titre 
de bénéfice d’inventaire. Quelle en est 
la raison ? C’est que dans ce cas , l'insol- 
vabilité de la succession se présume. Cette 
présomption se tire de la précaution pru- 
dente que prend un majeur, contre l’ordre 
ordinaire des choses, d’éviter la confusion 
de ses biens avec ceux du défunt, et 
d’éloigner de lui l'obligation de payer les 
dettes ultra cires. Ce majeur agit volon- 
tairement; mais ce motif de la loi est 
étranger à une succession dévolue à un 
mineur. La loi établit, art. 461, unique- 
ment à raison de l’état de minorité , la 
nécessité d’une acceptation sous bénéfice 
d'inventaire; ou, pour mieux dire, elle 
donne à toute acceptation de succession 
de la part d'un mineur, le caractère d'ac- 
ceptation sous bénéfice d’inventaire. Ce 
caractère es C indépendant de la volonté 
du mineur. Il faut d'ailleurs faire attention 
au résultat de l'art .461. Il y est dit : « Le 
tuteur ne pourra accepter ni répudier une 
succession échue au mineur, sans une 
autorisation préalable du conseil de fa- 
mille : l'acceptation n’aura lieu que sous 
bénéfice d’inventaire. » Si le tuteur n’est 
pas autorisé à répudier, l'acceptation en 
devient une conséquence ; et de là il ré- 
sulte. quoique l’acceptation doive avoir 
lieu sous bénéfice d’inventaire, une exclu- 
sion de l’idée que la succession soit en 
étal d'insolvabilité ou de déconfiture. Or, 
c’est seulement de cet état que naît le 
principe de la nullité de l'inscription. 

On peut dire encore que. malgré la dis- 
position de l’art. 46 ldu Code civil, qui au 
fond est très sage , ce qui concerne l’ac- 
ceptation des successions échues aux mi- 
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ucurs, ne diffère pas essentiellement de 
ce qui existait sous l’ancienne législation. 
L’autorisation du conseil de famille était 
nécessaire pour que le tuteur pût répudier 
une succession. Mais , quand ce n'était 
pas le cas de la répudiation, la succession 
était acceptée par le mineur, ou pour lui , 
comme le faisaient les majeurs. Cepen- 
dant le mineur pouvait toujours revenir 
contre l'acceptation, même contre celle 
qui lui aurait été personnelle, dans les dix 
ans à compter de sa majorité; ce qui, 
quant au résultat , revenait à l'état actuel 
des choses. Le mineur pouvait toujours 
se jouer de sa qualité ; et , néanmoins, on 
n'appliquait pas aux successions qu'il re- 
cueillait. le principe relatif aux succes- 
sions échues aux majeurs, qu'ils n'acccp- 
taient que sous bénéfice d'inventaire. On 
ne peut donc motiver un changement 
sous la législation actuelle. 

Au surplus, la difficulté mérite de fixer 
l'attention du législateur, si la loi est re- 
visée. On ne doit pas mettre des entraves 
inutiles ù la conservation des hypothèques, 
et en multiplier les déchéances. 

123. C'est une question importante et 
qui mérite d’être examinée, que celle de 
savoir si les lois relatives aux faillites, 
quant ü la validité ou nullité de l'inscrip- 
tion , sont appliquables à l’état d'insolva- 
bilité dans lequel on prétendrait que serait 
tombé un débiteur non commerçant ; état 
qui a toujours été connu sous le nom de 
déconfiture. Il y avait déconfiture, d’après 
ce quiest dit dans l’art. 180 de la Coutume 
de l’aris, et dans l'art. 449 de la Coutume 
d’Orléans, qui y est conforme, lorsque les 
bieus tant meubles qu'immeubles du dé- 
biteur ne suffisaient pas aux créanciers 
apparens. Alors , en cas de saisie des 
meubles, le créancier saisissant n'avait 
aucune préférence sur les autres créan- 
ciers, contre la règle générale. Ils venaient 
tous par contribution, au sou la livre, sur 
les biens meubles du débiteur. Il y avait 
bien aussi contribution sur les immeubles, 
mais ce ne pouvait être que dans le cas 
où tous les créanciers eussent été chiro- 
graphaires; parce que les hypothèques et 
les privilèges étaient toujours conservés. 
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Ainsi, la déconfiture ne signifiait autre 
chose que f insolvabilité ; mais cet état de 
déconfiture ou d’insolvabilité n'était pas 
toujours reconnu et avéré. Souvent il était 
seulement soupçonné ; et ce qui le prouve, 
ce sont les termes créancier » apparent 
dans lesquels s’exprimaient les Coutumes 
de Paris et d’Orléans, qui faisaient le droit 
commun de la France, excepté dans les 
pays où il y avait des lois et des coutumes 
contraires : il y était dit que, s'il s’élevait 
entre les créanciers apparens des contes- 
tations sur la suffisance ou insuffisance 
des biens, les premiers en diligence de- 
vaient cependant avoir les deniers des 
meubles par eux arrêtés ou exécutés, en 
baillant par eux caution de les représenter, 
en cas que les biens du débiteur ne fussent 
pas suffisant. Pothier, sur Part. 447 de 
la Coutume d'Orléans, note 3, explique 
les motifs de cette législation. Elle avait 
pour but, disait-il, d’éviter les fraudes et 
collusions : un débiteur déconfit , à qui 
la loi ne permet pas de favoriser, en ce 
cas, un de ses créanciers plus que les au- 
tres , pourrait avertir le créancier qu'il 
voudrait favoriser, de saisir ses effets. 
Pour éviter cette collusion , la Coutume 
refuse la préférence au premier saisissant, 
dans le cas de la déconfiture. 

Mais voit-on dans tout cela une marque 
caractéristique que pût avoir cet état de 
déconfiture ou d’insolvabilité, d’après la- 
quelle on n’eût point pu recevoir une 
hypothèque par titre sur les immeubles 
d’un particulier? On n'aperçoit rien dans 
l’ancienne législation qui pût servir, à ce 
sujet, de guide sûr. Il y a donc lieu de 
penser qu’un simple état, tel que celui 
auquel , sous cette ancienne législation , 
on avait donné le nom de déconfiture, ne 
rendait pas une hypothèque nulle, au 
moins de droit. Un particulier peut être 
insolvable ; on peut ignorer cet état d’in- 
solvabilité , lui prêter de bonne foi , ét 
prendre de môme une inscription sur scs 
immeubles. Il y a une grande différence 
entre un négociant ou marchand et un 
particulier qui ne l’est pas. Le négociant 
a un caractère d'homme public : le cré- 
dit est l’ame de son commerce; l’exercice 


Digitized by Google 


138 


TRAITE DES HYPOTHEQUES, 


de son état est l'objet d’une surveillance 
particulière de la loi sous plusieurs rap- 
ports. Le maintien ou l'affaiblissement de 
ce crédit sont épiés, et peuvent être re- 
connus sous plusieurs signes qui sont 
étrangers à tout particulier qui n'est ni 
commerçant ni négociant. Celui qui prê- 
terait, ou prendrait inscription sur le 
négociant ou marchand , dans les dix 
jours qui précéderaient la faillite , est 
présumé avoir prévu l'évènement. Or, on 
ne peut faire les mêmes suppositions à 
l’égard des créanciers de tout particulier 
étranger au négoce ou au commerce. 

Aussi, cette idéede nullité d'inscription, 
à raison d'un simple état d’insolvabilité 
plus ou moins établi, ne peut résulter 
d'aucun article de notre législation. 11 
était dit dans l'art. 1 1 de la loi du 9 mes- 
sidor an 3, que les jugemens rendus dans 
les dix jours antérieurs h la faillite, ban- 
queroute ou cessation de paicmens d'un 
commerçant, ne sont point susceptibles 
d'hypothèque. L’art. S de la loi de bru- 
maire fut ainsi conçu : « L'inscription qui 
serait faite dans les dix jours avant la 
faillite, banqueroute ou cessation publique 
de paicmens d’un débiteur, ne confère 
point hypothèque. » La substitution de 
ces mots, d'un débiteur, à ceux-ci, d'un 
commerçant, qui se trouvaient dans l'ar- 
ticle 11 de la loi du 9 messidor an 3, a pu 
faire soupçonner que la loi de brumaire 
se rapportait à tout débiteur quelconque, 
commerçant ou non; ce qui aurait pu 
donner l'idée de la déconfiture ou simple 
insolvabilité vraie ou présumée. Mais celte 
conséquence n’eût pas été fondée , parce 
que toujours est-il vrai que cet article 3 
était conçu dans l'idée de faillite, banque- 
route ou cessation de paiement; et il y a là 
des caractères propres que ne peut avoir 
la déconfiture. Enfin , l’art. 2146 du Code 
civil parle clairement de faillites et de 
succession acceptée sous bénéfice d’in- 
ventaire. Les art. 442 et suivons du Code 
de commerce ont en vue la faillite ; et une 
faillite a, suivant la même loi, un carac- 
tère légal par la déclaration de l’époque 
où elle est ouverte. Il y a plus : il n’v a 
de faillite proprement dite que pour un 


commerçant, d’aprèsl'art. 437. 11 est donc 
vrai de dire que la législation ne peut s’ap- 
pliquer qu’à une faillite proprement dite, 
ou à une succession bénéficiaire ou vacante . 
Ce sont les seuls cas désignés par la loi ; en 
sorte que. si on voulait appliquer les dis- 
positions législatives que je viens d'indi- 
quer, à l'état qu’on désignait ancienne- 
ment par la dénomination de déconfiture, 
on se trouverait sans bases fixes ; et cer- 
tainement on ne peut créer des nullités 
qui sont assimilées à des dispositions pé- 
nales, lorsqu'elles ne sont pas établies par 
la loi. 

Il est parlé, à la vérité, de la déconfiture, 
dans les art. 1276, 1440, 1083, 1913 et 
2032 du Code civil ; mais, en se pénétrant 
des dispositions de ces articles et de leur 
objet, on est convaincu que le législateur 
n’a pas entendu confondre la faillite et la 
déconfiture ; que la faillite reste toujours 
avec ses règles particulières, et que, dans 
l’esprit de ces articles, l'état de déconfiture 
n’est autre chose que l’état d’inêolvabiliti. 
Ce dernier état devait nécessairement être 
pris en considération par le législateur 
dans quelques circonstances, parce qu’il 
n’appelle que trop souvent des fraudes 
de la part d’un débiteur, soit pour frus- 
trer tous ses créanciers quelconques, soit 
pour en favoriser quelques-uns au préju- 
dice des autres; et parce qu’encore cet 
état, quand on le soupçonnait, devait 
autoriser certaines poursuites, de la part 
des créanciers, pour la conservation de 
leurs droits. Mais le législateur n’a déter- 
miné aucune règle de laquelle on puisse 
induire la nullité des hypothèques confé- 
rées, ou des inscriptions prises avant qu'il 
y ait une insolvabilité évidente et incon- 
testable. 

D’ailleurs , si l’on devait assimiler l’état 
de déconfiture de tout particulier non com- 
merçant à celui de faillite, qui ne peut 
s'appliquer qu’au commerçant , il faudrait 
en conclure que toutes ventes , quittances 
ou hypothèques consenties par celui, qui 
sans être commerçant tomberait en dé- 
confiture, dans les dix jours antérieurs à 
l'époque où cet état de déconfiture serait 
constaté, seraient nulles comme celles qui 
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seraient faites par le failli dans les dix banquier. II se fondait sur ce qu’à l’épo- 
jours antérieurs à l’ouverture de la faillite, où cette vente avait été faite , le vendeur 
Mais il serait bien difficile d’aller jusque- était en état de déconfiture , et par consé- 
là, dés qu’aucune loi ne prononce cette quentincapabled'aliéncrsesbiens,suivant 
nullité dans ce cas. On sait que , surtout les lois relatives aux faillites. Le créancier 
en matière de nullités , il ne doit pas se avait succom!>é à la Cour de N an ci ; et le 
faire d’extension d’un cas à un autre. Ce pourvoi contre l’arrêt de cette Cour fut 
principe doit encore être rigoureusement rejeté par celle de cassation. « Attendu , 
suivi , lorsqu’il s’agit d'exceptions. Les porte l’arrêt , qu’en déclarant que les lois 
dispositions réglées par la loi pour le cas concernant les faillites n’étaient pas appli- 

delafaillitc.peuventètreregardéescomrae cables à N qui n’était ni marchand , 

des exceptions aux règles générales ; et ni négociant , ni banquier , l’arrêt n’a pu 
l’on sait que l’exception doit toujours être violer ces lois qui ne règlent pas les enga- 
bornée au cas pour lequel elle est établie, gemens contractés par des particuliers 
Je connais trois arrêts de Cours d’ap- non marchands 
pel , rendus sur la question de savoir si Ainsi, tous les actes qu’on attaque de 
les règles relatives à la faillite devaient nullité pour cause de l’état de déconfiture 
s'appliquer à l’insolvabilité ou déconfiture ou d’insolvabilité , rentrent dans le droit 
de tout débiteur quelconque, oommer- commun, d’après lequel tout ce qui est 
çant ou non. Le premier est du 17 février fait en fraude des créanciers est nul ; et le 
1810 , rendu par la Cour de Bruxelles ; le caractère de la fraude est nécessairement 
deuxième, du 23 mars 1811, rendu par soumis auxcirconstances. Mais on ne peut 
la même Cour ; le troisième , du 24 mars pas dire qu’une inscription prise dans les 
1812, rendu par la Cour de Rennes. Mais dix jours antérieurs à l’état de déconfi- 
dans les deux premiers, il est impossible ture évidemment reconnu, soit nulle de 
de voir une application sûre des prin- droit. 

cipcs concernant les faillites et l’état de 124. Venons au cas d’une cession de 
déconfiture, quoiqu'on y voie une ten- biens , soit volontaire, soit judiciaire, de 
dance à établir une similitude entre ces la part d’un débiteur obéré. Relativement 
deux cas. Les décisions portées par ces à cette question , il faut distinguer le né- 
deux arrêts , sont néanmoins très justes ; gociant ou commerçant, du particulier 
mais ce ne peut être que par la eonsidé- q U i ne l’est pas. Quant au négociant ou 
ration des circonstances , abstraction faite commerçant, une cession volontaire et ac- 
du plus ou moins de défaut de justesse de ceptée , comme celle qui serait demandée 
l'application des principes d'un cas à un en justice, a un caractère de faillite ; et 
autre. Quant à l’arrêt de la Cour de Ren- dès ] 0 rs on doit lui appliquer toutes les 
nés , il mérite une attention toute particu- règles relatives aux faillites. Mais il n'en 
lière. On y voit une exposition exacte des es i pas de même du simple particulier de 
principes sur cette matière. La faillite et q u j l a cession de biens serait acceptée , 
la déconfiture y sont très bien distinguées ; 0l , q U j demanderait à y être reçu judiciai- 
et s’il doit y avoir lieu à la nullité des actes rement. L’une ou l’autre de ces deux cir- 
dans le cas de la déconfiture , ce n’est pas constances prouve bien le dérangement 
par les mêmes principes . ni de la même de scs affaires ; elle est ordinairement une 
manière, que la nullité doit être pronon- preuve d'insolvabilité; mais il ne s’ensuit 
cée pour le cas de la faillite. p as q U ’;| doive être traité comme un né- 

Mais ce qui doit fixer les idées 5 cet gociant ou marchand constitué en état de 
égard , c’est un arrêt de la Cour de cassa- faillite , et qu’une inscription , prise sur 

lion du 2 septembre 1812. Dans l’espèce : 

de cet arrêt, un créancier attaquait de , Je d . ci»r,voj™ *i rey , 

nullité une vente d’immeubles faite par „ isio, P wi.i lP a|. 133; isia, p*b 6ii, 

son débiteur, qui n’était ni marchand, ni «i p«* 54, *oppi ;et •» 1813, 1, •» P v> 
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'lui dans les dix jours avant la cession , 
soit nulle de droit. Ceci rentre dans ce 
que je viens de dire sur le cas de décon- 
fiture ou d'insolvabilité. L'état des affaires 
de ce particulier non commerçant peut 
être inconnu. On peut être de bonne foi 
en prenant hypothèque ou inscription , 
même dans ces dix jours. La loi n’établit 
pas. dans ce cas, une fraude présumée 
de droit, et qui donne lieu , de piano , à 
la nullité de l'inscription prise à cette épo- 
que. Le Code civil contient un titre sur la 
cession de biens; il parle ailleurs de la 
faillite. Le Code de commerce contient en- 
core un titre sur la cession de biens ; et 
nulle part le législateur n’a assimilé , au 
moins sous le rapport dont il s’agit, le 
particulier qui n’est ni négociant , ni com- 
merçant , & celui qui exerce cet état , et 
qui devient failli. 

On pourrait opposer 1 ce que je viens 
de dire , que le Code de commerce , au 
liv. 3 , lit .'2, de la cession de biens, donne 
la qualité de failli a celui qui fait ou qui 
demande cette cession. Mais ce n’est pas 
une raison pour en conclure que tout 
cessionnaire doive être considéré comme 
proprement failli , dans le sens que l'ar- 
ticle 21-16 du Code civil et l'art. -143 du 
Code de commerce attachent h cette dé- 
nomination. Si on se pénètre de la lé- 
gislation , on est convaincu que la dé- 
signation de failli , que celle de banque- 
routier, ne conviennent qu'aux négocians 
ou commereans. « Sera poursuivi comme 
banqueroutier simple , est-il dit dans l'ar- 
ticle 386 du Code de commerce, et pourra 
être déclaré tel , le commerçant failli qui 
se trouvera dans l'un ou plusieurs des 
cas suivans, etc. » On lit dans Part. 1503: 
•i Sera déclaré banqueroutier fraudu- 
leux tout commerçant failli qui se trou- 
vera, etc. Les dispositions de ces articles 
et de ceux qui les suivent , sont aussi de 
nature ù ne pouvoir concerner que les 
négocians ou marchands qui tombent en 
état de faillite. II faut faire attention que 
le commerçant failli peut être admis à 
la cession de biens comme le particulier 
qui ne l'est pas : celui-ci peut avoir con- 
tracté des dettes qui emportent la con- 


trainte par corps; telles par exemple, qu’un 
médecin qui aurait souscrit des lettres de 
change , et ce sera principalement pour 
se dégager de cette contrainte par corps 
qu’il demandera il être admis au bénéfice 
de la cession de biens ; mais il n'a point 
pour cela la qualité ni le carractère de 
commerçant failli. II faut, en un mot, 
s'attacher il l’article 437 du Code de com- 
merce, qui porte : « Tout commerçant 
failli, qui cesse ses paiemens, est en état 
de faillite. « Cet article régit toutes les 
dispositions du liv. 3, des-faillites et des 
banqueroutes ; et en rapprochant cet ar- 
ticle et ses dispositions de Part. 2148 du 
Code civil, on est convaincu que cet ar- 
ticle s’applique uniquement , ainsi que 
Part. 443 du Code de commerce, aux 
commerçons faillis . et non à tous autres, 
quoique admis au bénéfice de la cession 
de biens. Ce qui achève de le prouver, 
c’est que Part. 2148 a pris pour base de 
la nullité des inscriptions , le cas où elles 
sont prises dans le délai pendant lequel les 
actes faits acant rourerture des faillites 
sont déclarés nuis. Le législateur, en 
prononçant cette nullité , n'a eu dans la 
pensée qu'un négociant ou marchand 
failli. 

Je crois donc qu'il serait difficile de re- 
garder comme nulle de droit, une in- 
scription prise contre un débiteur qui fait 
cession de biens, dans les dix jours qui 
précèdent cette cession. Je pense que, 
comme en matière de déconfiture , le sort 
des inscriptions prises avant la cession , 
ou avant la demande tendante b y être 
admis , doit dépendre des principes gé- 
néraux en matière de fraude , dont l’ap- 
plication est soumise aux circonstances. 

123. Lorsque j'ai dit, plus haut, que 
les inscriptions prises dans les dix jours 
de la faillite étaient milles , ainsi que 
celles prises après l’ouverture d’une ces- 
sion , quand elle n’était acceptée ensuite 
que sous bénéfice d’inventaire, ou qu’elle 
devenait vacante , je ne me suis expliqué 
que relativement aux hypothèques ordi- 
naires. Mais en est-il de même h l’égard des 
privilèges et des hypothèques légales pour 
lesquels il aurait été pris des inscriptions 


Digitized by Googlç 


1" PARTIE, CHAP. 

<lans les mêmes circonstances? Celte ques- 
tion est importante : elle présente des 
difficultés sérieuses , en sorte qu’elle de- 
mande d'être examinée. 

L'art. 2140 du Code civil comprend , 
dans la même nullité , le pririlége ou hy- 
pothèque pour lequel les inscriptions au- 
ront été prises. L'art. 443 du Code de 
commerce porte : « Nul ne peut acqué- 
rir pririlége ni hypothèque sur les biens 
du failli, dans les dix jours qui précèdent 
l'ouverture de la faillite. » En prcnant’ces 
articles dans un sens absolu , il faudrait 
conclure que les principes qui y sont 
consignés s’appliquent à tous les privi- 
lèges, comme à toutes les hypothèques 
indistictenient. Mais cette conclusion ré- 
sisterait à d'autres principes établis dans 
la législation sur cette matière ; et il de- 
vient indispensable de les concilier avec 
les dispositions de ces deux articles de 
loi. Je m'expliquerai d’al»ord sur ce qui 
concerne les privilèges , et ensuite sur ce 
qui regarde les hypothèques légales. 

Par rapport aux privilèges , il y en a 
qui sont conservés sans inscription; il y 
en a d'autres qui sont soumis à une in- 
scription qui doit être prise dans un dé- 
lai plus ou moins long. Or, en ce qui 
concerne les privilèges affranchis de la 
formalité de l'inscription , il est de toute 
évidence que les créanciers auxquels ils 
appartiennent, peuvent se présenter, avec 
le même avantage , après l'ouverture de la 
faillite comme auparavant. 

Relativement aux privilèges soumis à 
la formalité de l'inscription , il faut dis- 
tinguer : ou au moment de l'ouverture 
de la faillite ou de l’ouverture de la suc- 
cession acceptée sous bénéfice d'inven- 
taire ou qui est devenue vacante , le 
créancier était encore dans le délai qui lui 
était accordé pour prendre son inscrip- 
tion , ou ce délai était expiré. Au premier 
cas , il est sans difficulté que le créancier 
peut exercer son privilège à la date à la- 
quelle il remonte d’après la loi , parce que 
jusqu’à l'expiration du délai dans lequel 
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l'inscription pouvait être faite , le privilège 
a subsisté tel que la loi l'avait créé. Au 
second cas , le privilège n’a pu être con- 
servé en remontant à la date du fait auquel 
la loi l’a appliqué ; il ne peut prendre 
rang que comme hypothèque du jour de 
l'inscription. La raison en est qu’aux ter- 
mes de l’art. 2113, l’expiration du délai , 
sans inscription prise . a fait dégénérer le 
privilège en simple hypothèque sur la 
chose sur laquelle le privilège frappait. 
L’inscription n’a pu alors avoir pour objet 
qu'une hypothèque ; cl cette hypothèque 
rentre dans les principes relatifs à toutes 
les hypothèques en général , pour le cas de 
l'ouverture de la faillite , et pour celui de 
l’ouverture de la succession qui est ensuite 
acceptée sous bénéfice d’inventaire , ou 
qui devient vacante. L’hypothèque con- 
tinue bien d’être légale en ce sens qu elle 
existe comme auparavant , sans stipula- 
tion et sans jugement de condamnation ; 
mais sous le rapport des droits qui Y sont 
attachés , cette hypothèque est assujettie 
au droit commun. 

En suivant les distinctions que je viens 
de faire , l'inscription , pour les privilèges 
établis par les articles 2109 et 21 11 du 
Code civil , qui n'aurait pas été faite dans 
le délai fixé par la loi , et qui ne le serait 
qu’aux époques dont il s’agit , aurait le 
sort de toutes autres inscriptions d’hypo- 
thèques ordinaires faites aux mêmes épo- 
ques '. Il en serait de même du privilège 
énoncé dans l’art. 3 de la loi du 5 sep- 
tembre 1807, relative aux droits du trésor 
public sur les biens des comptables, 
lequel est déclaré commun au trésor de 
la couronne , par un avis du Conseil 
d’état, du 215 frévrier 1808. On devrait 
enfin considérerdu même œil celui énoncé 
dans l’art. 3 de la loi du même jour 8 sep- 
tembre , relative au mode de recouvre- 
ment des frais de justice au profit du 
trésor public, en matière criminelle, 
correctionnelle et de police. 

Mais le principe de déchéance ou de 
réduction de l'effet de l’inscription de 
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privilège , dam les cas dont il est ques- 
tion , ne jieut concerner ni le privilège 
des créances énoncées dans l’art. 2101 du 
Code civil, puisque ce privilège est 
affranchi d'inscription par l'art. 2107, 
ni celui qui est établi dans l'art. 2110, 
qui concerne les architectes, entrepre- 
neurs , maçons , etc. Il y est bien dit 
qu’ils conserveront leur privilège à la 
date de l’inscription du procès verbal qui 
constate l’étal des lieu* ; mais il n’y a pas 
un délai prescrit par la loi dans lequel 
cette inscription doive être faite, sous 
peine de conversion du privilégeen simple 
hypothèque. On comprend que je parle 
de constructions qui auraient été faites 
avant une faillite que les constructeurs ne 
prévoyaient pas , et qui , par cette raison, 
ne sauraient être victimes d’un défaut 
d’inscription antérieure à l'ouverture de 
la faillite , ou même aux dix jours qui 
l'auraient précédée. Leurs constructions 
sont un fait matériel qui assure leur 
créance avec son privilège. Je ne m’expli- 
que pas ' sur des constructions qui se- 
raient faites en vertu d'un marché arrêté 
après l’ouverture de la faillite ou dans les 
dix jours précédons , parce que ce fait ne 
peut se présumer. On sentqu'il n’y apoint 
non plus de déchéance par le défaut d'in- 
scription contre le privilège du vendeur 
et du préteur , qui est établi par l'arti- 
cle 2108, puisqu'il n'y a point de délai 
fixé pour l'inscription. 

C’est ce défaut de fixation de délai, 
qu’on remarque , soit dans la loi de bru- 
maire , soit dans le Code civil , qui adonné 
lieu il tant d’extension au mode de con- 
servation du privilège du vendeur . dont 
je parle dans la section III 1 ’ du chapitre I" 
de la seconde partie. L’inscription ne 
constitue point le privilège, comme elle 
constitue l'hypothèque , elle ne lui donne 
point rang du jour qu’elle est prise , 
comme elle le fait à l’égard de l’hypo- 
thèque ; le privilège existe par la na- 
ture-seule de la créance , et l’inscription 
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n’est qu’une formalité pour lui donner 
effet, et non pour le crier. Il est donc 
évident que le créancier qui prend une 
inscription pour un pareil objet, ne fait 
que remplir une formalité pour conterrer 
un droit, et non pour en acquérir un 
D’ailleurs , comment pourrait-on annuler 
une inscription prise pour la conservation 
du privilège du prix d’une vente , par la 
raison que , par événement , d’après la 
fixation de l’époque de l’ouverture d’une 
faillite, cette inscription aurait été prise 
dans les dix jours qui l’auraient précédée, 
puisque, ainsi que je le dirai dans la 
suite , le vendeur qui n’aurait pris aucune 
mesure pour la conservation de son pri- 
vilège sur le prix , pourrait , d’après la 
jurisprudence qui s’est établie, demander, 
à défaut de paiement du prix , la résolu- 
tion de la vente et la revendication de 
l’immeuble vendu? 

Cependant, l’arrêt du 10 juillet 1818 
que j’ai remarqué en note , parait avoir 
jugé que l’inscription prise ]M)ur un pri- 
vilège de vente , dans les dix jours avant 
l’ouverture de la faillite , devait être nulle, 
d’aprèsl’art. 2148du Code. Mais cet arrêt 
ne doit pas être considéré comme faisant 
jurisprudence sur ce point. Les circon- 
stances ont nécessairement influé sur la 
décision. En effet, le créancier, pour fa- 
ciliter des emprunts aux débiteurs , avait 
consenti à la radiation d’une inscription 
ancienne, prise en l’an 13. Ensuite, en 
jugeant qu’une nouvelle’ inscription était 
nulle, on décida en même temps qu’il 
était non redevable à demander la résolu- 
tion de la vente , parce qu’il était réputé 
avoir renoncé & ce droit , pour avoir assisté 
h la vente par expropriation forcée, et 
qu’il s’était présenté ü l’ordre pour être 
colloqué sur le prix ; en sorte qu’il paraî- 
trait que ce créancier aurait été privé de 
tout droit quelconque. Il serait inutile de 
fairedcsohscrvations sur cette décision en 
elle même; il me suffit de pouvoir dire que 
l’arrêt ne juge point la question en thèse. 


/leurrer», ai » 1818, parj. 598, parce que le» idée» en «ont 
parfaitement exacte». Je le» développe plus particuliérement 
au lieu que je rien» d’indiquer. 
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J'observe néamoins qu'il serait à propos 
que les privilèges qui devaient être in- 
scrits dans un délai fixé par la loi , mais 
qui ne serait pas expiré aux époques 
mentionnées dans Part. 2140, le fussent 
toujours avant l'expiration de ce délai , 
quoique postérieurement à ces époques. 

120. Je viens aux hypothèques légales. 

Il faut encore distinguer entre ces hypo- 
thèques celles qui sont affranchies de l’in- 
scription , et celles qui sont soumises à 
cette formalité. 

Quant aux premières, elles peuvent 
être exercées , abstraction faite de tout ce 
qui tient à l’ouverture de la faillite . Ce n'est 
pasl’inscription qui leur donne l'existence 
ou l'efiicacilé ; elles existentdans tous leurs 
effets , avec toute latitude , indépendam- 
ment de la formalité de l'inscription , en 
remontant aux faits auxquels la loi les 
applique. L'inscription n’est pas néces- 
saire pour leur donner un rang. Si on 
prend cette inscription , c’est parce qu’il 
arrive des circonstances où on doit les 
faire connaître. Cela est même nécessaire , 
lorsqu’il s'agit de venir à un ordre sur les 
biens du débiteur. 

Mais par rapport aux hypothèques qui , 
quoique légales .sont soumises à l'inscrip- 
tion, et pour lesquelles il n'y a aucun délai 
accordé danslequel l'inscription doiveêtre 
prise , il résulte de tout ce qui a déjà été 
dit, que l’hypothèque ne prenant rang 
que du jour de l’inscription , ce rang ne 
s’établit qu'autant que cette inscription 
est prise en temps utile , comme toutes les 
inscriptions en général. La légalité de ces 
hy]H>lhèques ne leur attribue d'autre 
avantage que celui d'exister, par la force 
de la loi , sans stipulation , sans jugement 
de condamnation , et de porter, par l’effet 
de la généralité , sur tous les biens présens 
et à venir : mais . étant soumises à la pu- 
blicité par l’inscription , et la loi ne leur 
donnant rang que du jour de cette in- 
scription, elles tombent, par cela seul., 
dans la règle des hypothèques en gé- 
néral. 

127. L’art. 490 du Code de commerce 
impose aux agens et aux syndics nommés 
aux faillites , de requérir l’inscription aux 


1", SECT. Il, § IV. 

hypothèques sur les immeubles des débi- 
teursdu failli, si elle n’a pas été requise par 
ce dernier, et s’il a des titres hypothécai- 
res. L’art. 500 dit qu’ils seront tenus de 
prendre inscription au nom de la masse 
des créanciers , sur les immeubles du 
failli , dont ils connaîtront l’existence. 
Chacun de ces articles règle des formes 
particulières pour ces inscriptions. 

Les dispositions de ces deux articles 
sont infiniment sages : le premier article 
a pour but de conserver les hypothèques 
qui pourraient appartenir au failli , et qui 
pourraient être purgées à son préjudice , 
à défaut d’actes conservatoires qu’on ne 
doit pas attendre d’un homme en faillite. 
L’objet du second est de conserver à la 
masse entière des créanciers , les créances 
que chacun d'eux pourrait ignorer. Les 
agens et syndics étant réputés s’être pro- 
curé des renseignemens propres à ce 
sujet , d’après les premières notions qu’ils 
sont obligés de se former sur l’état des 
affaires du failli , et sur la connaissance 
des titres, devaient naturellement être 
chargés de ces inscriptions. L’art 800 a 
encore un autre objet important. Le failli 
peut avoir des propriétés éloignées de son 
domicile ; son état de faillite pourrait être 
inconnu , et des tiers pourraient être 
victimes de leur bonne foi , en traitant avec 
le failli. Cependant , la nature de toutes 
les hypothèques individuelles ne change 
pas; tout se confond dans la masse. Les 
effets opérés sur la fixation des créances , 
par l’ouverture de la faillite , restent tou- 
jours. Aussi , d'après le sens dans lequel 
cet article doit être entendu, un arrêt 
de la Cour royle de Dijon . du 26 février 
1819, et un autre de la Cour royale de 
Limoges, du 26 juin 1820, ont jugé 
qu’une inscription -prise par des syndics 
d'une faillite , en vertu de ce même article, 
n’opérait pas le renouvellement de 1 in- 
scription d’un des créanciers , qui devait 
se faire avant les dix ans de sa date ; que 
ce créancier aurait dù lui-même renou- 
veler son inscription. On remarque ce 
passage du jugement du tribunal civil de 
Limoges qui fut confirmé par l'arrêt : 
« L’inscription prise en vertu de l’art. 
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800 du Code de commerce, n’a d’autre 
objet que de rendre plus notoire l'état de 
la faillite , et d’empêcher que les immeu- 
bles puissent être vendus A l'insu et au 
préjudice delà masse ; mais elle ne conserve 
à chaque créancier que les droits qu’en 
définitif il peut avoir, sans qu’il en résulte 
aucune préférence. Ainsi, celte inscription 
n’a pour objet ni de conférer une hypo- 
thèque déjà acquise et non inscrite avant 
la faillite, ni de proroger le délai de dix 
ans, lorsque l'hypothèque inscrite n'a pas 
été renouvelée à temps.!' Les mêmes idées 
résultent de l’arrêt de la Cour royale de 
Dijon. Ces deux arrêts sont dans le Recueil 
du continuateur de Denevers, an 1821, 
pag. 60, suppl. On peut voir, sur le sens 
de cet art. 800, le Cours de droit com- 
mercial de M. Pardessus , tome 3, pag. 280, 
et l'Esprit du Code de commerce par 
M. Locré, sur cet art. 800. 

J’observe que presque toutes les légis- 
lations hypothécaires présentent l’exem- 
ple de semblables mesures. Il était dit 
dans l’art. 18 de l'édit de 1771 : « Les 
syndics et directeurs de créanciers unis 
pourront s’opposer audit nom ; et , par 
cette opposition , ils conserveront les 
droits de tous lesdits créanciers. » Cet 
article était conforme à l’art. 2 de l’édit 
de février 1683, portant réglement pour 
la vente des offices et distribution du 
prix , cl à l’art. 2 de la déclaration du 17 
juin 1703, relative A la même matière. 
Les auteurs apprennent encore que ces 
mesures avaient pour motif d’éviter les 
frais des oppositions multipliées qui au- 
raient été formées sous le nom de chaque 
créancier , ce qu'on peut appliquer au- 
jourd’hui aux inscriptions. 

128. 11 y a, sur cette matière , un prin- 
cipe important duquel découle un grand 
nombre de conséquences qui s'appliquent 
à plusieurs parties de la législation , et , 
dès lors, il mérite une grande attention. 
Ce principe est que les créanciers du 
défunt , qui sont simplement chirogra- 
phaires, ne peuvent obtenir des hypo- 
thèques sur les biens de la succession, au 
préjudice des autres créanciers chirogra- 
phaires. Plusieurs auteurs ont développé 


les fondemens de cette proposition ; je 
me contente de citer Lebrun, qui a traité 
particulièrement cette matière , Traité 
des successions , lie. 4 , chap. 2 , sect. 1”, 
*»“ 12 et suit). En parlant de la sépara- 
tion du patrimoine du défunt d’avec celui 
de l'héritier , qui est accordée aux créan- 
ciers du défunt contre ceux de l'héritier, 
et en examinant la question de savoir si 
cette séparation appartient réciproque- 
ment aux créanciers de la succession et à 
ceux de l’héritier , cet auteur est obligé 
d’invoquer le principe que je viens d’in- 
diquer. <* Dans le droit romain , dit-il , 
les seuls créanciers du défunt pouvaient 
demander cette séparation , qui leur était 
accordée sur ce fondement , que la mort 
fixe l'état des biens et des dettes d’un 
homme; c’est pourquoi aussi , dans notre 
droit, ceux qui sont simples créanciers 
chirographaires , lors de la mort de leur 
débiteur , ne peuvent jamais devenir 
créanciers hypothécaires de sa succession , 
mais seulement de son héritier. » Il y re- 
vient au n 0 16 : u Car, comme il vient 
d'être touché, l’état des affaires du défunt 
étant réglé par sa mort , et étant assez A 
propos de dire que , de ce moment , ses 
biens ni ses dettes ne peuvent plus augmen- 
ter ni diminuer , ce serait injustement 
que , malgré ses créanciers , l’héritier 
confondrait le tout, en s’immisçant dans 
les biens, sans compte ni mesure ; et voilà 
ce que l’on permet aux créanciers du dé- 
funt d’empêcher, en demandant, en temps 
et lieu, la séparation des biens. » 

Il s'agit IA, A la vérité, de la séparation 
des patrimoines entre les créanciers du 
défunt et ceux de l'héritier , pour éviter 
les suites de la confusion qui s’opérerait 
par l'adition d'hérédité de la part de l'hé- 
ritier. Mais on sent que , par le résultat 
du même principe , les droits respectifs 
entre les créanciers du défunt, doivent 
rester tels qu’ils étaient sur scs biens , A 
l'époquedu décès du débiteur; autrement, 
le plus adroit des créanciers chirogra- 
phaires du défunt, celui qui, A raison de 
son habitation , saurait la mort plutAt que 
des créanciers éloignés, deviendraiteréan- 
cier hypothécaire sur les biens de la suc- 
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cession , en obtenant des condamnations, 
ce qui est contraire à la bonne foi qui 
doit régner dans la fixation des droits sur 
les propriétés , et dans l’obtention des 
jugemens. 

Denisart , qui apporte ordinairement 
beaucoup de justesse d’esprit et de luci- 
dité dans ce qu'il a écrit sur la jurispru- 
dence , confirme ce principe , au mot 
Hypothèque . n'” 45 et 40 : « Quand la 
reconnaissance, dit-il, d’un écrit privé 
ne se fait que contre l’héritier de celui qui 
l’a souscrit, elle peut bien constater le 
droit du créancier sur la succession du 
débiteur , pour lui faciliter son paiement 
sur les biens de la succession , par pré- 
férence aux créanciers de l’héritier : cette 
reconnaissance peut même donner hypo- 
thèque au créancier du défunt , sur les 
biens personnels de l'héritier. Mais, rela- 
tivement aux autres créanciers chirogra- 
phaires de la succession, celui qui a fait 
reconnaître son titre , n’a aucune préfé- 
rence ; le droit des uns et des autres t'é- 
tant trouvé égal au moment de la mort du 
debiteur commun , l’antériorité ou la pos- 
tériorité des reconnaissances ou des con- 
damnations ne change point leurs qualités 
de créanciers chirographaires. » Cet au- 
teur compare ce cas à celui de la recon- 
naissance ou vérification faite avec un 
curateur à la succession vacante. Ces re- 
connaissances , dit-il , ou vérifications 
n’emportent point hypothèque sur les 
immeubles de la succession ; et celui qui 
a la plus ancienne condamnation contre 
le curateur, n’a point d'avantage contre 
les autres. 

C'est ainsi que la question a été jugée 
par un arrêt de la Cour de cassation , 
du 19 février 1818, section des requêtes. 
Cet arrêt mérite la plus grande attention ; 
il est rapporté par Dcnevers , même an- 
née, pag. 668. Dans l'espèce de cet arrêt, 
le sieur le Cavelier , banquier à Rouen , 
était décédé le 28 février 1810. Sa suc- 
cession fut acceptée purement et simple- 
ment par deux héritiers majeurs et par 
un héritier mineur. Il fut bientôt reconnu 
que les biens ne suffisaient pas pour ac- 
quitter les dettes. Les sieurs (iihoul , 


Roussel et Rerthelot . créanciers de cette 
succession demandèrent 5 être placés au 
nombre des créanciers hypothécaires , en 
vertu de jugemens qu'ils avaient obtenus 
depuit la mort du sieur le Carelier et d’in- 
scriptions qu’ils avaient prises en exécu- 
tion de ce jugement. Les autres créanciers 
s’y opposèrent , et soutinrent que les 
sieurs Gihoul , Roussel et Rerthelot n'a- 
vaient pu acquérir d'hypothèque après la 
mort du débiteur commun. Lin jugement 
du tribunal de première instance de Rouen 
les déclara , en effet , simples créanciers 
chirographaires. Le jugement fut con- 
firmé sur l'appel , par un arrêt de la Cour 
royale de la même ville, du 17 mars 1817. 
Les termes de cet arrêt méritent d’être 
pesés : « Si on érigeait en principe , y 
est-il dit, le système des appelans, il en 
résulterait qu’après une succession ou- 
verte , le droit d'hypothèque appartien- 
drait aux créanciers qui , étant les plus 
alertes , arriveraient les premiers dans le 
sanctuaire de la justice , et dev iendrait 
pour eux le prix de la course , dernière 
circonstance , dans laquelle les créanciers 
du lieu de l’ouverture de la succession 
auraient un avantage de position insur- 
montable , par rapport aux externes , en 
ce qu'ils pourraient obtenir une hypothè- 
que judiciaire , avant même que les por- 
teurs d'effets de Marseille et de Hambourg 
eussent connaissance de la mort du débi- 
teur commun ; et , d'ailleurs , que devien- 
draient, dansce cas , les créances à terme? a 
Celte dernière réflexion est profonde et 
extrêmement judicieuse. On sait, en effet, 
qu’il y a îles cas où, d’après la législation . 
on ne peut obtenir d’hypothèque avant 
l’expiration du terme. 

L’arrêt de la Cour de cassation qui re- 
jeta le pourvoi contre celui de la Cour 
royal de Rouen . a confirmé plus direc- 
tement le principe. « Atlendu , y est-il 
dit , que c'est une maxime de tous les 
temps et île tous les lieux , que la mort 
fixe le sort des créanciers et l’état des 
biens de la personne décédée , et qu’ai nsi, 
il n'est pas au pouvoir des créanciers chi- 
rographaires d’une succession de se con- 
vertir en créanciers hypothécaires. ■< 
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Mais la solution de cette question 
amène une nouvelle difficulté sur la ma- 
nière d'entendre l’art. 2146 du Code civil. 
On a vu que d'après cet article , le créan- 
cier qui a simplement une hypothèque 
sur les biens du défunt , ne peut pas 
prendre, avec effet , une inscription après 
l'ouverture de la succession , dans le an 
où la tuecetston n’ett acceptée que par bé- 
néfice d'inventaire. On pourrait opposer 
que le créancier qui a bien une hyjio- 
thèque antérieure au décès du débiteur , 
mais qui n’a pas pris une inscription sur 
les biens avant le décès , ne peut être con- 
sidéré , par rapport aux autres créanciers 
chirographaires de la succession , que 
comme créancier chirographaire. L’hy- 
pothèque , dirait-on , n'a pas reçu son 
efficacité , par l'inscription , avant le décès 
du débiteur. On pourrait, en suivant ce 
raisonnement , en conclure que ce même 
créancier ne pourrait pas prendre une 
inscription utile après la mort du débi- 
teur . et sur ses biens , même quand la 
succession serait acceptée d’une manière 
absolue ; puisque , d'après le principe ci- 
dessus développé , un créancier chirogra- 
phaire de la succession ne peut , lors 
même que l’héritier accepte la succession 
indéfiniment , obtenir une hypothèque 
sur les biens de la succession , et se con- 
vertir en créancier hypothécaire , au lieu 
de simple créancier chirographaire, tel 
qu’il était avant le décès du débiteur. 

Mais ce raisonnement serait vicieux, et 
la conséquence serait fausse. On ne doit 
pas comparer un créancier qui a une hy- 
pothèque sur les biens de son débiteur, 
et qui peut ne pas avoir pris son in- 
scription , parce qu’il aura été prévenu 
par la mort de ce débiteur , à un créan- 
cier qui n’a pas d’hypothèque, qui est 
purement chirographaire, et qui voudrait 
obtenir une condamnation hypothécaire 
contre les biens de la succession , en la 
personne de l’héritier. Le créancier qui a 
une hypothèque sur les biens de son dé- 
biteur , et avant la mort de celui-ci , n’est 
privé de la faculté de s’inscrire avec effet, 
après l’ouverture de la succession , que 
dans un seul cas , qui est celui où , après 


l’inscription , la succession n’est acceptée 
que sous bénéfice d’inventaire, ou, comme 
je l’ai dit , dans le cas où la succession de- 
viendrait vacante. Or, par la force de l’ar- 
gument à contrario, la faculté de s’inscrire 
subsiste si la succession est acceptée pu- 
rement et simplement. C’est alors une 
suite de l’hypothèque déjà existante. Il est 
dans l’esprit de la loi que cette hypothèque 
reçoive sou complément par l’inscription, 
sur la succcssiou , comme elle aurait pu le 
recevoir sur lé débiteur s’il ne fût pas dé- 
cédé , ainsi que cela est permis par l’ar- 
ticle 2149 du Code civil. Quelle en est la 
raison ? C’est que la succession étant ac- 
ceptée entièrement par une adition par- 
faite d’hérédité, le créancier est réputé de 
bonne foi , lorsqu’il prend son inscription 
après l’ouverture de la succession. Il y a 
continuité de propriété comme il y a con- 
tinuation de personne. L’héritier pur et 
simple est la continuation de la personne 
du défunt. L’état d’insolvabilité de la Suc- 
cession résulte de l’acceptation sous bé- 
néfice d’inventaire , ou de ce qu’elle de- 
vient vacante. C’est la présomption de la 
connaissance de cet état d’insolvabilité 
qui annule l’inscription , comme elle l'an- 
nulle dans le cas de la faillite; et c’est 
parce que tout cela n’existe pas lorsque 
la succession est acceptée purement et 
simplement , que le créancier qui a une 
hypothèque avant le décès du débiteur , 
peut lui donner son complément avec effet 
par l’inscription , quoiqu’elle soit prise 
après ce décès. D’ailleurs, on ne doit pas 
facilement augmenter les difficultés de 
compléter l’hypothèque par l’inscription, 
il est dans l’ordre de se renfermer dans 
les cas prévus par la loi. 

129. Mais quel est l’effet de l’hypo- 
thèque obtenue par les créanciers de la 
succession contre l’héritier , sur les biens 
personnels de celui-ci? Il est sans diffi- 
culté que les créanciers du défunt, soit 
hypothécaires, soit simplement chirogra- 
phaires, peuvent obtenir une hypothèque 
sur les biens personnels de l’héritier, par 
suite ou d’une condamnation contre cet 
héritier . ou d’une obligation ou recon- 
naissance de sa part de la dette du défunt : 
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mais l’hypothèque ne prendra rang , res- 
pectivement aux autres créanciers per- 
sonnels de cet héritier , que du jour de 
l'inscription qui aura été prise sur ses 
biens , en vertu de la condamnation ou 
de la reconnaissance. Tels étaient les an- 
ciens principes. Ils sont enseignés par 
Lebrun , des successions , Ut. 4 , chap. 2 , 
secl. 1", n” 36 ; par Basnage, des hijpoth . , 
chap. 8 ; par Pothier , Jntrod. Coût. 
d'Url. , til. 20 , n° 20 ; et par d’Héricourt, 

V ente des imm., chap. 1 1 . seef. , 2, n° 26. 

Le motif pour lequel cette hypothèque 
ne commence , sur les biens de l’héritier, 
que du jour de la condamnation obtenue 
contre lui , ou du jour de sa reconnais- 
sance , est qu’en principe un débiteur ne 
peut hypothéquer que ses biens propres , 
et non ceux de ses héritiers; qu’il n’y a 
point , dit Lebrun , n” 37 , d’après les lois 
romaines et la jurisprudence des arrêts, 
d’hypothèque, ni expresse, ni tacite, 
dans i’adition d’hérédité ; elle n'emporte 
qu’une simple obligation personnelle. 
L’hypothèque obtenue contre l’héritier 
sur ses propres biens , par les créanciers 
de la succession , reste à l'égard de ses 
créanciers personnels ; parce que, comme 
je le dirai dans la suite , les créanciers de 
la succession peuvent bien demander la 
séparation du patrimoine du défunt , de 
celui de l’héritier ; mais les créanciers de 
l'héritier n'ont pas le droit de demander 
la séparation du patrimoine de ce dernier, 
d'avec celui de la succession. 

130. Enfin, lorsque le créancier a un 
titre qui était exécutoire contre le défunt, 
il peut le mettre A exécution contre l’hé- 
ritier personnellement. 11 n’est plus né- 
cessaire , comme on le pratiquait ancien- 
nement au moins dans les pays coutumiers, 
de le faire déclarer exécutoire contre l’hé- 
ritier , ce qui était parfaitement inutile, 
d'après la règle le mort saisit le vif. Telle 
est la disposition de l’art. 877 du Code 
civil. On peut donc en tout état exercer 
telles poursuitesqu'on avisera sur les biens 
de la succession. On peut prendre une 
inscription sur ces mêmes biens , pourvu 
que le débiteur décédé soit désigné , ainsi 
que l'exige l'art. 21-49 du Code. 
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Cependant l’art. 877 veut que l’exécu- 
tion ne puisse être poursuivie que huit 
jours après la signification des titres à la 
personne ou au domicile de l’héritier. 
L'opinion générale est que cette significa- 
tion qui , au surplus , ne tiendrait pas 
lieu du commandement dans les cas où il 
est requis par la loi , puisse avoir son 
effet, quoiqu'elle soit faite dans les délais 
accordés à l’héritier pour faire inventaire 
et pour délibérer , sauf à ne faire les pour- 
suites qu'après l’expiration de ces délais , 
d’après l’art. 797. Maison sent bien que 
c’est seulement par rapport aux poursuites 
judiciaires que la signification des titres 
est nécessaire. Elle ne l’est pas respecti- 
vement à l'inscription qu’on ne peut com- 
prendre dans ces poursuites. L'inscrip- 
tion peut être prise sans ce préalable. 


S V. 

De quelques questions transitoires 
sur les cas où l’on a pu prendre, 
ou non , des inscriptions hypo- 
thécaires. 

SOXIAIXX. 

131. De la loi du 9 messidor an 3, en tant 
qu’elle se rattache à celle de bru- 
maire. 

132 .Delà loi du Y! septembre 1790, et 
de ses suites , relativement à /’ hy- 
pothèque. 

133. Conséquence de la mime loi du 27 

septembre 1790: quant à la trans- 
mission de la propriété. 

134. Du sort des oppositions aux lettres 

de ratification, depuis la promul- 
gation de la toi de brumaire. 

1 38. Du sort des inscriptions prises sur 
les émigrés. Dispositions de la loi 
du 1 6 rentôse an 9. 

138. L'inscription prise sur un émigré, 
en rertu de la loi du 11 brumaire 
an 7, a-t-elle dû être renouvelée en 
rertu de la loi du 1 8 ventôse an 9 ? 

137. Les émigrés, rages provisoirement, 
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seulement, ont pu prendre inscrip- 
tion sur leurs débiteurs. 

138. La loi du 16 ventôse an 9 est abso- 

lument étrangère aux hgpothèques 
sur les biens des condamnés. 

139. Du sort des inscriptions conserva- 

toires y prises pour garantie de vêtî- 
tes antérieures à la loi de brumaire. 

131. Je n’entends pas grossir ce T raité 
de discussions sur des questions transi- 
toires ; je crois que ce serait inutile. Je 
donne cette dénomination de transitoires 
à des questions dont l’origine remonte 
aux lois antérieures à celle de brumaire 
an 7, ou qui , quoiqu’elles aient pris nais- 
sance sous cette loi , se compliquent , par 
un mélange, avec des lois qui ont été 
l’effet de circonstances qui tiennent à des 
évènemens politiques. Je m’expliquerai 
cependant sur quelques-unes de ces ques- 
tions , parce qu’elles sont telles qu’elles 
se présentent encore, et que certaines 
ont donné lieu à des arrêts récens. Ayant 
entrepris un traité sur cette matière , je 
dois, pour le rendre aussi complet qu’il 
m’est possible , faire connaître ce qu’il 
est utile de savoir , au moins au moment 
où j’écris. J'ai encore un autre motif, qui 
est que j’en prendrai occasion pour faire 
remarquer les points de contact les plus 
essentiels entre les législations anciennes 
et la nouvelle. 

La loi du 9 messidor an 3, fut la pre- 
mière qui établit la publicité de l’hypo- 
thèque. Ce fut par le moyen de l'inscrip- 
tion. Mais, dans toute cette loi, on voit 
dominer le principe que j’ai déjà eu occa- 
sion de poser, que l’hypothèque existe 
indépendamment de l'inscription , mais 
que sans cette inscription elle est inerte 
et inefficace. On y voit, de plus, ce prin- 
cipe que si l’hypothèque n’est pas régu- 
lièrement constituée suivant la loi exis- 
tante au moment où elle prend naissance, 
l'inscription ne peut lui donner effet, et 
elle participe à la nullité même de l’hypo- 
thèque. On peut voir, entre autres arti- 
cles , les 1 9“ et 280 ". 

Cette loi portait, article 1 M , qu’à 
compter du l rr nivôse, lors prochain, 


l’hypothèque aurait lieu , et serait réglée 
suivant les principes et le mode d’exécu- 
tion qui y étaient déterminés. Mais ce 
terme du l rr nivôse fut successivement 
prorogé par plusieurs lois, et notamment 
par celles des 21 nivôse , 19 prairial an -4, 
et 27 vendémiaire an 5. Il résultait de 9 
lois des 21 nivôse et 19 prairial, que les 
inscriptions pourraient toujours être fai- 
tes conformément à ce qui était prescrit 
en cette partie par la loi du 9 messidor 
an 3 , et que même les hypothèques pou- 
vaient être purgées par l’observation des 
formes prescrites par l’article lOo de la 
même loi , jusqu’à l'établissement du nou 
veau régime hypothécaire, qui devait être 
celui qui fut organisé par la loi de bru- 
maire. La validité de ces inscriptions ré- 
sultait même de l’art. 37 de cette der- 
nière loi. Il y était dit que les droits d’hy- 
pothèque ou privilèges existans lors de la 
publication de la présente, qui n'auraient 
pas encore été inscrits en exécution et 
dans les formes de la loi du 9 messidor 
an 3 , le seraient , pour tout délai , dans 
les trois mois qui suiveraient cette pu- 
blication. C’était dire assez que les in- 
scriptions qui auraient été prises en vertu 
de la loi du 9 messidor an 3, l’avaient été 
valablement; et que même après la pro- 
mulgation de la loi de brumaire, elles 
conserveraient leur effet pendant dix ans, 
comme toutes autres inscriptions. 

Cependant il fut élevé, à ce sujet, des 
difficultés; mais elles furent résolues par 
un arrétde la Cour de cassation , du 8 flo- 
réal an 13. Dcnevcrs , même année , pag. 
433. On peut y voir les distinctions sur 
lesquelles on se fondaiL pour rendre l’in- 
scription inutile, et qui furent rejetées. 
Je dois faire observer qu’il résultait des 
lois de nivôse et de prairial an 4 , que la 
purgation des hypothèques , relativement 
aux aliénations , pouvait toujours s’opé- 
rer jusqu’au nouveau régime introduit 
par la loi de brumaire an 7 , par les for- 
mes établies par l’édit de 1771 ; et les op- 
positions aux lettres de ratification pou- 
vaient être faites tant entre les mains des 
anciens conservateurs que des nouveaux . 
( Art. 3 de la loi du 19 prairial. ) 
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1 32. Mais il y avait des provinces Iran- conséquence , dans son art . 86 , la loi du 
çaises dans lesquelles , même avant la loi 9 messidor an 3 , une du même jour, qui 
de brumaire an 7 , les actes notariés et en était une suite , relative aux déclara- 
publics n’emportaient pas hypothèque. Ils tions foncières , ainsi que toutes les lois, 
ne procuraient que l'action personnelle ; coutumes et usages antérieurs relatifs à 
et ils n'étaient revêtus de l’hypothèque cette matière. 

que par l’accomplissement de certaines La loi de septembre 1790 opéra un 
formalités connues sous différentes déno- grand changement en celte partie, puis- 
minations. On voit bien que je veux par- que, dès sa promulgation, il n’y eut de 
1er des pays désignés anciennement sous véritable hypothèquedanslcspaysdenan- 
le nom de pays de nantissement. Le régime tissement, que celle qui résultait delà 
féodal et eensuel , à l’exercice duquel te- transcription du titre telle qu'elle y est 
naient ces formalités , ayant été supprimé , prescrite ; et de cela même il se lira cette 
il fallut y suppléer par d’autres formalités conséquence importante , que les hypo- 
qui furent même plus simples et plus com- thèques constituées parles titres passés 
modes que les précédentes. Tel fut l’objet dans ces pays , pendant tout le temps que 
de la loi du 27 septembre 1790. En voici cette loi a du être exécutée 1 , ne purent 
la disposition. être inscrites avec effet , même sous la loi 

« A compter du jour où les tribunaux lie brumaire , sans cette transcription 
de district seront installés dans les pays préalaMc h laquelle on a donné le nom 
de nantissement , les formalités de sai- de rêalifation du contrat. Cela tient tou- 
sine , dessaisine , déshéritancc , adhéri- jours h ce principe qu’il faut une hypo- 
tance, vest, devest, reconnaissance éche- thèque régulièrement constituée, et qu elle 
vinale , mise de fait , main assise , plainte soit ensuite publique par l'inscription, 
à la loi , et généralement toutes celles qui C’est ce qui a été jugé par trois arrêts de 
tiennent au nantissement féodal et cen- la Cour de cassation : l’un du 4 thermidor 
suel , seront et demeureront abolies; et an 12 ; l’autre du 28 décembre 1808 , et 
jusqu’à ce qu’il en ait autrement été or- le troisième du 17 mai 1810. Rèp. de 
donné, latranscriptiondesgrossesdescon- juritpr., aq mot Hypothèque, sert. 2, J 2, 
trats d’aliénation ou d’hypothèque en art. 10. n” 1"; /hmerers, an 12, />ny. 880; 
tiendra lieu , et suffira en conséquence on 1809. pojr. 28, et an 1810 , />oj. 883. 
pour consommer les aliénations et les Mais il n'y aurait point d’hypothèque , 
constitutions d’hypothèque, sans préju- malgré la formalité de la transcription 
dice , quant à la manière d’hypothéquer faiteen vertu de la loi de septembre 1790, 
les biens, de l’exécution de l’art. 38 de si, dans le titre constitutif de l'engage- 
l’édit du mois de juin 1771 , et de la dé- ment, on avait constitué une hypothèque 
claration du 27 juin 1772, danslepaysde générale de biens présens et à venir, sur 
nantissement où elles ont été publiées, n des biens situés dans des pays de nantis- 

Cette transcription se faisait , d’après sement. La raison en est que , d’après le 
l’art. 4 ; par les greffiers des tribunaux de principe de la publicité , une pareille hy- 
district de la situation des biens , avec les polhèque, qui ne pouvait compatir avec 
formes qui y sont prescrites. Les disposi- ce principe , y était inconnue. On n’y ad- 
tions de cette loi ont été exécutées jus- mettait que l’hypothèque spéciale , sauf 
qu’à la promulgation de la loi du 1 1 bru- lescasoù les statuts yadmetlaient l'hypo- 
maire . qui leur a substitué un nouveau thèque légale. Tout cela avait lieu , même 
régime hypothécaire, modifié par le Code quoique les obligations notariées eussent 
civil. Cette loi de brumaire abrogea en été passées dans les partiesdu royaume où 

i Otte lot n’a cependant pai dii être suivie dan* tou* le* provincial d'Artois , où IVdit de 1771 n’était pat rtérnté. 
pays dit* de nantissement. I. 'ancien usage ne s'élail conserve Voyra la-de**u* le Répertoire de jurisprudence au mot //y/w- 
que dan* le ressort du parlement de Flandre et du conseil dqsr , . |«, £ 5 , si" ll,il J 13 , s* 8. 

Tout I. 22 
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l'hypothèque générale était <le droit com- 
mun. Aussi voit-on , dans les arrêts que 
je viens de citer, que cette circonstance 
était un motif de plus pour le rejet des 
inscriptions. 

Il Faut faire une remarque essentielle : 
c'est que lorsqu’on a pris une inscription 
en vertu d'une transcription ou réalisa- 
tion de titre conforme aux dispositions 
de la loi de septembre 1 790 , il n’a pas 
suffi qu’il y ait eu une inscription prise 
en vertu du titre constitutif de la créance, 
il a été encore nécessaire que l'inscrip- 
tion rappelât spécialement la transcrip- 
tion , parce que cette transcription con- 
férant seule hypothèque , elle devenait 
le fondement de l'inscription , cl toute in- 
script ion doit faire connaître aux tiers tout 
ce qui constitue régulièrement l'hypothè- 
que. Tout cela rentre dans oe que j'ai eu 
occasion de dire , quelorsque le titre con- 
stitutif de la créance est nul , et que, pour 
se procurer un titre valable , on a recours 
au remède de la ratification , l'inscription 
doit être prise non seulement en vertu 
du titre primitif, mais encore en vertu de 
l'acte de ratification . Il y a encore quel- 
qii’affinité entre ce cas et celui de la su- 
brogation à l'effet d’une créance. L’in- 
scription doit faire connaître le titre et la 
subrogation. Tout cela prouve une coïn- 
cidence de principes , sous tous les régi- 
mes hypothécaires , sur ce qui constitue 
la publicité de l’hypothèque. 

Mais ces réalisations ou transcriptions 
de titre , en ce qui concernait les acqui- 
sitions , n’opéraient pas la purgation des 
hypothèques existantes alors. Le but de 
cette formalité , comme celui des ancien- 
nes qu’elle remplaçait , était seulement 
de consommer l’aliénation , de dessaisir 
le vendeur et de saisir l'acquéreur ; et , 
quant aux hypothèques, cette dessaisine 
empêchait seulement le vendeur d’en con- 
stituer il l'avenir. Mais les hypothèques 
anciennes subsistaient , et elles ne pou- 
vaient être éteintes que par les voies ordi- 
naires. De là il résultait une conséquence 
importante , qui est qu’un créancier an- 
térieur à la transcription de la vente du 
fonds hypothéqué , faite dans 1rs formes 


prescrites par la loi du 37 septembre 1790, 
pouvait prendre utilement une inscrip- 
tion , même après la loi du 1 1 brumaire 
an 7 , lorsque l’acquéreur n'avait pas fait 
transcrire d'après les formes prescrites 
par l'art. 44 de cette loi, ou par l’arti- 
cle 105 de la loi du 9 messidor an 3, 
sauf à ne donner rang à l’hypothèque que 
du jour de l'inscription , d’après le prin- 
cipe général. C’est ce qui a été jugé par 
un arrêt de la Cou r de cassation , du 20 fri- 
maire an 14 .Dcntrers ,an 1806 .pog. 62. 

133. On avait élevé la question de sa- 
voir si la loi du 27 septembre 1790 était 
applicable , ou non , aux contrats d’alié- 
nations qui étaient antérieurs à la pro- 
mulgation de cette loi. L’aflirmalivc a été 
jugée par un arrêt de la Cour de cassation, 
du 5 janvier 1818. Deneters, ntèmcannèe, 
pag. 68. La formalité de la déshéritance 
consolidait seule la propriété sur la tête 
de l’acquéreur. Jusque là, comme je l’ai 
déjà dit , l'acquéreur n'était réputé avoir 
qu’une promesse de vendre , et il n’avait 
que faction tendante à faire remplir la 
formalité de la deshéritance , ou des dom- 
mages-intérêts. Or, la transcription du 
contrat de vente antérieure à la loi , faite 
postérieurement , produisait l’efTet même 
de la deshéritance quoique le vendeur fût 
demeuré en possession de l’immeuble. 
L'arrêt l’a ainsi décidé pour une vente du 
19 février 1788, transcrite le 30 juillet 
1791. Il a aussi jugé que la prescription 
que pouvait invoquer le vendeur à raison 
de sa possession , et d’après le silence de 
l'acquéreur , ne courait qu’à compter du 
jour de la transcription , et non du jour 
où la possession avait commencé. La rai- 
son en est que , du jour de la transcrip- 
tion qui tenait lieu de deshéritance , l'ac- 
quéreur était considéré comme possesseur 
réel du fonds. L’arrêt est rendu dans le 
sens que l’on ne devait avoir aucun égard à 
la prescription de l’action personnelle qui 
avait couru contre l’acquéreur, parce 
que , dès le moment de la transcription . 
il ne devait plus être question de celte 
action personnelle qui avait été remplacée 
par faction réelle. Il résulta de là que l’ac- 
quéreur pouvait , dès ce jour, réclamer 
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le désistement de l'immeuble par une ac- 
tion réelle qui, suivant l’art. 1", chap. 107 
des Chartes du Hainault , ne se prescri- 
vait que par vingt-un ans : cet espace de 
temps ne s'était pas écoulé eutre la date 
de la transcription et celle de la revendi- 
cation de l'immeuble. 

134. Lorsqu’il avait été formé opposi- 
tion aux lettres de ratification , établies 
par l'édit de 1771 , et quand il aurait été 
obtenu des lettres de ratification , dès 
l'instant de la promulgation de la loi de 
brumaire an 7 , le créancier opposant de- 
vait prendre une inscription pour la con- 
servation de son hypothèque, l’inscription 
étant devenue le seul moyen d’obtenir 
cette conservation; et si elle était prise 
dans le délai prescrit pour les anciennes 
créances , par l’art. 37 de la loi de bru- 
maire, l’inscription conservait l'hypothè- 
que au rang qu’elle avait auparavant. Ce 
n’eût été que dans le cas où elle n'eût pas 
été prise dans le délai , quelle n’avait 
rang que du jour de sa date. 

Il y a plus : c’est que, lorsque l'acqué- 
reur qui avait obtenu des lettres de ratifi- 
cation , revendait l’héritage , et lorsque le 
second acquéreur, avait encore obtenu 
des lettres de ratification sur son acquisi- 
tion, qui, comme les premières, auraient 
été chargées des anciennes oppositions , 
les créanciers du premier vendeur de- 
vaient prendre inscription contre le nou- 
vel pcquéreur ; et l’inscription sur ce nou- 
vel acquéreur devait toujours être prise 
dans le délai porté par le même art. 37 de 
la loi de brumaire. Sans cette nouvelle in- 
scription sur l’acquéreur , les créanciers 
personnels de celui-ci , quoique inscrits 
après les créanciers du vendeur, leurau- 
raient été préférés. Toutcela n'était pas sans 
de grandes difficultés; et on y voit princi- 
palement la preuve des inconvéniens gra- 
ves qui résultent du passage d'une an- 
cienne législation à une nouvelle. Ces 
questions eussent pu être décidées de ma- 
nière à faciliter la conservation des an- 
ciennes hypothèques dont je viens de par- 
ler; et cela eût été à désirer. Mais on 
n’inséra pas dans la loi de brumaire des 
dispositions assez étendues pour produire 


cet effet. On put en voir l’intention dans 
l’art. 40 ; mais cet article devint la matière 
d’une foule d’interprétations ; et ce fut par 
suite de ces interprétations, qu'il se forma 
une jurisprudence, dont ce que je viens 
de dire est le résultat. 

La question fut ainsi jugée par un arrêt 
de la Cour de cassation , du 13 thermidor 
an 12, rapporté avec le discours deM. Mer- 
lin, Répert. de jurisprud., au mot Hypo- 
thèque, aect. 2, ^ 2, art. 14,*" 1"; et par un 
autre arrêtdelamémcCour,dU’13 décem- 
bre 1808, qu'on voit dans Sirey an 1800, 

1 partie. pag. 60. Il y a très peu d'années 
que j'ai eu .occasion de remarquer, relati- 
vement à une anccienne affaire de ce genre, 
dont la poursuite était susjiendue ou aban- 
donnée, qu’une inscription fut prise utile- 
ment, dans la circonstance dont il s’agit. 

Le même cas peut se présenter encore ; 
et c'est un des motifs qui m’ont déterminé 
à faire connaître la question. 

133. Lorsqu’il se forma des listes d’émi- • 
grés, la nation s’étant emparée de leurs 
biens , les vendit francs de toute hypothè- 
que , et elle sc chargera de payer leurs 
créances, d'après des modes de liquidation 
qui furent établis. De la manière dont 
étaient conçues les lois sur cette matière , 
les créanciers avaient juste sujet de re- 
garder comme inutiles toutes oppositions 
qu'ils auraient pu faire aux lettres de ra- 
tification , d’après l'édit de 1771 , et 
même toutes inscriptions qui auraient 
pu être prises en vertu de la loi du 1 1 
brumaire an 7. En effet, les lois relatives 
à l'émigration obligeaient les créanciers 
des émigrés à faire le dépût de leurs ti- 
tres aux secrétariats des administrations, 
en attendant la liquidation. On peut voir, 
notamment à ce sujet, la loi du 28 juil- 
let 1793 , sect. 3, art. 16. Mais ces temps 
désastreux commençant à disparaître , la 
rigueur de ces lois s’étant adoucie, on 
conçut l'espérance d’obtenir des élimina- 
tions et des radiations sur la liste des 
émigrés : il en arriva plusieurs , et tout 
indiquait quelles seraient suivies de beau- 
coup d’antres. Les émigrés étant réinté- 
grés dans la possession de leurs biens , au 
moins de ceux non vendus , il s'ensuivait 
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qu’ils devaient être chargés du paiement 
des oréances dont le remboursement ni 
même la liquidation n’avait pu s'opérer. 
C’est ce qui résultait expressément de 
l'arrêté du gouvernement , du 13 floréal 
an 1 1 . Il fallut donc pouvoir aux mesures 
qu’avaient à prendre les créanciers : on 
devait régler leur sort , selon qu’ils pren- 
draient ces mesures , si déjà elles n’étaient 
prises , ou qu’ils les négligeraient. Tel 
fut le but de la loi du 16 ventôse an 9 , 
qui a eu des conséquences très impor- 
tantes sur cette matière , et dont l’exécu- 
tion a laissé des traces qui se remarquent 
encore. 

Il serait inutile de rapporter ici toutes 
les dispositions de cette loi. Je ne ferai 
connaître que les plus essentielles , et qui 
sont les plus propres à en faire saisir l'es- 
prit. Il est dit daus l’art. 1™ , que les dé- 
lais accordés par les art. 37 et 47 du titre 
3 de la loi du 1 1 brumaire , et par les lois 
des 16 pluviôse et 17 germinal même 
année , pour l'inscription des droits d'hy- 
pothèque ou de privilège , sont prorogés 
en faveur des créanciers hypothécaires 
d'individus portés sur la liste des émigrés , 
et dont les biens avaient été séquestrés. 
L'art. 2 porte que lesdites inscriptions 
pourront être faites par ces créanciers , 
daus les trois mois , à partir du jour où 
la radiation du prévenu d'émigration aura 
été légalement constatée. Suivant l’art. 
3 , la radiation résultait de la prononcia- 
tion par les préfets de la mainlevée du 
séquestre. Il est dit dans l'art. 6, que 
tout porteur de créance spéciGéc en 
l'art. 1" , qui se sera fait inscrire dans 
le délai Gxé par les art. 2 et b , conser- 
vera ses droits à la date de ses titres. 11 
est bonde remarquer que , d'après l’esprit 
de ces dispositions , les créanciers des 
émigrés furent regardés comme ayant un 
droit préexistant à cette loi. Il en résul- 
tait que ce droit avait pu même les au- 
toriser a s'inscrire , mais que le droit qui 
pouvait résulter des inscriptions hypo- 
thécaires , avait dû être suspendu jus- 
qu'aux radiations des inscriptions sur la 
liste des émigrés? Les progrès que Gt la 
jurisprudence en cette partie , allèrent 


jusqu'à faire ériger en principe que la loi 
du 2b juillet 1793 , sect. b art. 16, qui 
ordonnait le dépôt des titres de créances 
pour obtenir la liquidation, avait dispensé 
seulement les créanciers des émigrés de 
former des oppositions pour la conserva- 
tion de leurs droits , et ne leur avait pas 
défendu d'en prendre. On pensa que cet 
état de choses était resté le même sous 
l’empire des nouvelles lois sur les hypo- 
thèques, jusqu'à cette loi du 16 ventôse 
an 9, qui leur impose l’obligation de s'in- 
scrire dans le délai qui y est énoncé. Tel 
est l'esprit qui est présumé avoir dicté 
cette loi , d’après les motifs d’un arrêt de 
la Cour de cassation, du 3 octobre 1614, 
dont j'aurai bientôt occasion de parler. 

L’exécution de cette loi donna lieu à 
quelques difficultés. 11 s’éleva d'abord la 
question de savoir si l'inscription prise en 
vertu de cette même loi , dans les trois 
mois qui avaient suivi la radiation légale- 
ment constatée, avait donné pour date à 
l'hypothèque celle du contrat , quoique 
l'obligation fût postérieure à l'inscription 
du débiteur sur la liste des émigrés. La 
Cour de cassation jugea l'affirmative, par 
un arrêt du 28 juin 1808. Le motif de 
l’arrêt fut que la mort civile , prononcée 
contre les émigrés par la loi du 28 mars 
1793, ne leur interdisait que les actes 
dérivant du droit de cité , et non ceux 
dérivant du droit naturel et des gens , 
tels que le t acquisitions et obligations. Cet 
arrêt est une conséquence d'un autre 
arrêt de la même Cour , du 28 frimaire 
an 13, qui avait jugé, par les mêmes 
principes de droit public , qu'une vente 
faite par un émigré , avant sa radiation 
déGnitive , était valable , et qu'il ne pou- 
vait y avoir qu’une nullité relative à l’in- 
térêt national 

Il a été question de savoir si un créan- 
cier avait pu valablement prendre une 
inscription sur un émigré avant la radia- 
tion déGnitive , mais après sa radiation 
provisoire. La Cour de cassa'tion s'est dé- 


i Voye» Deoawi, au 13, p. 178, ri an 1808, pag. 368; 
Sirey, ao 1809, lr* partie, pig. 84 , et la labié de» matiè- 
re» , pag . 57 , n» 480. 
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cidée pour l’affirmative , par un arrêt l'art. 37 de la même loi. C'est aussi ce 
du 3 août 1814. L'arrêt est fondé sur qui a été jugé par un arrêt de la Cour 
ce qu'aucune loi ne défendait aux créait- royale de Montpellier, du 30 mars 1813. 
«tiers des émigrés rayés provisoirement, Denevers , même année, pag, 83, snppl. 
de prendre des inscriptions sur les biens Lors de cet arrêt , on opposait au créan- 
de ces émigrés , quoique les biens fussent cier qui avait pris l’inscription , une dé- 
sous le séquestre national ; qu’à la vérité , cision rendue par le ministre de la justice, 
l'effet de l’inscription était subordonné au et par celui des finances , le 16 novembre 
cas de la restitution des biens , mais que , 1810. Cette décision prononçait la nullité 
le cas arrivant, l’inscription était tala- des inscriptions qui avaient été prises 
ble. pendant l'émigration du débiteur , qui de- 

La même Cour est encore allée plus puis , avait été rayé de la liste des émigrés ; 
loin , par un arrêt du 3 octobre suivant, elle est rapportée dans le journal de l’en- 
Elleadécidé que le créancier d’un émigré registrement, an 1811, n° 469, art. 4081, 
avait pu prendre une inscription sur son pag. 333 et 336. Mais la Cour royale de 
débiteur, avant toute amnistie et toute Montpellier pensa, et avec raison, que 
radiation, et avant un envoi en posses- des décisions ministérielles ne peuvent 
sion des biens qui étaient sous le séques- influer sur les tribunaux, relativement 
tre lors de l’inscription. On a jugé que les aux actions entre particuliers ; que d’ail- 
inscriptions prises sur les émigrés avant leurs , cette décision avait pu n’étre ren- 
ia loi de ventôse , n'étaient pas nulles , due que sous le rapport de l'intérêt naLio- 
mais incapables seulement de produire nal dont il ne s'agissait pas. Aussi cette 
leur effet, tant que durerait l’état de dernière idée est-elle manifestée dans l’ar- 
choses qui maintiendrait la propriété de rétde la Cour de cassation, du 38 frimaire 
l’émigré, débiteur de l’inscrivant, sous la an 13, que j’ai déjà eu occasion de 
main de la nation ; qu’il était indifférent citer. 

que l’inscription eût été prise avant la loi On sent facilement que des inscriptions 
du 16 ventôse, an 9 , ou avant l'expira- prises, soit avant, soit après la loi du 
tion des trois mois de grâce accordés aux 16 ventôse an 9 , lors même qu’elles au- 
créanciers des émigrés par cette même raient été prises en vertu de cette der- 
loi. IJenevers, an 1814 ,pag. 476 et 607. nière loi, devaient avoir la primauté sur 
136. Dès que , d’après les principes les hypothèques légales des femmes qui 
que je viens d’exposer sur celte matière , n’auraient pas pris des inscriptions , ainsi 
la loi du 16 ventôse an 9 n’établissait pas que les y obligeait la loi du 1 1 brumaire, 
un nouveau droit sur la faculté de pren- C’est encore ce qui résulte de l’arrêt de la 
dre des inscriptions hypothécaires de la Cour royale de Montpellier, 
part des créanciers d’émigrés; que ce On verra, dans le ‘j II de la section III, 
droit devait être considéré comme pré- n° 168 , les principes admis sur la solida- 
existant , et qu’il ne s'agissait «pie de dé- rité d'hypothèque que pouvaient réclamer 
terminer un nouveau délai dans lequel les les créanciers des émigrés, 
créanciers qui ne s'étaient pas déjà in- 137. Dès qu'il était reçu, par lajuris- 
scrils, seraient tenus de remplir celte prudence des arrêts que je viens «le rap- 
formalité , on devait naturellement en ve- porter, qu’on pouvait prendre des inscrip- 
nir à regarder comme suffisante une in- tions sur des émigrés, sauf la suspension 
scription «|ui aurait été déjà prise en seulement de l'effet de ces inscriptions, 
vertu de la loi du 1 1 brumaire an 7. Celte jusqu’à la restitution qui leur serait faite 
loi n'était pas rendue dans l'esprit d'un de leurs biens , il devait s’en tirer la con- 
renouvellement d’inscription , mais bien séquence qu’eux-mémes lorsqu’ils étaient 
dans celui d’une nécessité de s’inscrire rayés provisoirement , ou amnistiés, quoi- 
par forme de prorogation dudélai accordé, qu’ils n’eussent pas obtenu la délivrance 
pour les anciennes hypothèques, par du certificat de leur amnistie , avaient le 
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droit de prendre sur leurs débiteurs des ticle 7 de la loi du 31 prairial an 3 , le sé- 
inscriptions qui n’étaient que des actes questre avait néanmoins été maintenu sur 
conservatoires. C’est aussi ce qui a été lesbiens des ci-devant fermiers généraux, 
jugé par un arrêt de la Cour de cassation, ce séquestre n'avait plus été, ainsi que 
du 5 septembre lBlO.jDenecers, on 1810, l’indiquent les expressions mêmes de cet 
furg. 512. Je renvoie aux motifs de l’arrêt , article, qu’un séquestre purement admi- 
qui sont intéressons sur cette matière. nistratif et provisoire; que ce séquestre 
138. Dans le principe, les biens des concernant uniquement l’intérêt national, 
condamnés par les tribunaux révolution- ne pouvait être un obstacle à l'exercice 
naires , étaient confisqués au profit de des droits des particuliers créanciers. Au 
l'Etat. Mais la loi du 21 prairial an 3 or- surplus, tout séquestre sur les biens des 
donna que ces biens seraient restitués A ci-devant fermiers généraux avait été dé- 
lcurs familles. Ainsi , dès ce moment , la finitivement levé par un arrêté des con- 
propriété de ces biens appartenait aux fa- suis , du 28 brumaire an 9. Voyez Dene- 
milles, et, par conséquent, les inscrip- vers, an 1815, png. 494 '. 
tions hypothécaires devinrent le seul 139. Une des questions transitoires les 
moyen de conserver les hypothèques sur plus iaqiortantes qui s’élèvent sur cette 
ces biens. Il ne devait donc y avoir matière , est celle de savoir si un aequé- 
d'autre règle à suivre pour les hypolhè- reur d'immeubles, dont la vente est anté- 
ques anciennes , que les délais accordés , rieure à la loi du 1 1 brumaire an 7 , peut, 
en général , par les art. 37 et 39 de la loi pour sa garantie , en cas de recherches 
du 1 1 brumaire an 7. popr créances , ou en cas d’éviction , si la 

Cependant, quelques créanciers d'an- propriété était reconnue, dans la suite , 
ciens fermiers généraux ou régisseurs n’avoir pas appartenu au vendeur, pren- 
comptablcs condamnés , qui négligèrent dre des inscriptions sur tous les autres 
de prendre des inscriptions sur les biens biens provenans de celui-ci , en vertu de 
de ces derniers , prétendirent , quoiqu’il l’hypothèque générale qui , suivant la lé- 
ne fiU question que de créances particu- gislation en vigueur lors de la vente, avait 
lières et ordinaires, qu’ils en avaient été lieu de plein droit. La question serait la 
dispensés jusqu'à laloi du 16ventôscan9, même quand cette hypothèque générale * 
et qu’il leur avait suffi de prendre des in- aurait été stipulée. Cette stipulation , qui 
scriptions dans le délai accordé par cette était ordinaire , et comme de style, n’ajou- 
loi. Ils assimilaient la position des créan- terait rien à l’hypothèque de droit ’. Doit- 
ciers de ces condamnés à celle des créan- on autoriser légèrement de pareilles in- 
cicrs des émigrés. Ils fondaient cette pré- scriptions, et sans entrer en connaissance 
t en lion sur l’art. 7 de la loi du 21 prairial de cause? Si cela était, un particulier qui 
an 3. Cet article portait que néanmoins le aurait acquis pour dix ou vingt mille 
séquestre serait maintenu sur les biens francs d'immeubles . pourrait, à son gré, 
des ci-devant fermiers généraux et des et sans un intérêt réel , empêcher le ven- 
régisseurs comptables. Mais celle préten- deur ou ses héritiers auxquels il resterait 
tion fut rejetée par un arrêt de la Cour de 200,000 francs d’immeubles provenans 
cassation, du 20 avril 1813. Le motif en fut du vendeur, de vendre ces immeubles; 
que la loi du 1 0 ventôse an 9 ne fait aucune ou , au moins , les ventes qu’ils voudraient 
mention , dans tout son contexte, des con- en faire seraient considérablement entra- 
damnés ni de leurs biens ; que si , par l’ar- vées par ces inscriptions , ce qui leur eau- 


* Si on veut connaître d'iutm irr^li rrndui «tir de* qurs- 
tionsde celle nature, on peut consulter M. Merlin , fl»/», d» 
jtiritftr , , au mol Ilypolhiqv* , serf. 2,^2; el se# Questions 
de droit, auxquelles il renvoie quand il Taut. Mais il y en a 
plusieurs qui présentent aclnellemeot peu d'intérêt. J'ai déjà 


dit que je me bornais i ce qui me paraissait être le plus 
utile. 

s J'ava<e traité la question dans mon Commentaire sur 
l’rdit de 1771 , art. 15 , pag. 250 do la 2" édition. Je la traite 
d'apres de nouvelles réflexions. 
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serait un très grand préjudice. On voit 
encore, en effet, un grand nombre de 
familles gémir sous le poids de cette fa- 
culté de s’inscrire , même quoiqu'elle soit 
sans objet. On usage aussi pernicieux 
mérite certainement d'être examiné , et 
on doit chercher un remède h un aussi 
grand mal ; car ce serait contre l'esprit du 
régime hypothécaire , qu’une pareille fa- 
culté de s’inscrire pût exister indistinc- 
tement. 

II est vrai que, d’après les principes 
de la matière, lorsqu’il s’agit descrip- 
tions pour des créances conditionnelles , 
ou éventuelles , l’acquéreur ou ses héri- 
tiers qui prendraient une inscription con- 
servatoire pour cette garantie , ne pour- 
raient pas toucher eux-mêmes les prix des 
ventes , lorsqu’il se ferait un ordre. Les 
créanciers postérieurs en hypothèque 
pourraient les recevoir en donnant cau- 
tion , ou en prenant d'autres mesures 
pour assurer la restitution du prix h dis- 
tribuer à l’acquéreur ou à ses héritiers , 
s’il y avait lieu par évènement. Mais il est 
aisé de sentir que cette mesure présente 
l'inconvénient le plus grave et le plus 
nuisible au vendeur ou il ses ayans droit, 
et qu’elle serait encore très pénible pour 
les créanciers. 

L’établissement d'une législation nou- 
velle ne doit pas changer la position des 
parties qui ont contracté auparavant : le 
sort d'aucune ne doit en être aggravé. La 
justice exige qu’alors on consulte les in- 
térêts respectifs des parties , et qu’on les 
concilie. Les sûretés doivent être accor- 
dées de la même manière qu’elles existe- 
raient si le contrat eût été passé sous la 
législation qui a succédé il une précédente. 
Quand une vente se fait sous la législation 
hypothécaire actuelle , qui a établi un 
mode particulier de purgation des hypo- 
thèques , l’acquéreur a toutes ses sûretés 
dans les formes établies pour opérer cette 
purgation , et qu’il ne dépend que de lui 
de pratiquer. S'il acquiert une propriété 
reconnue pour appartenir à sou vendeur, 
il peut , en faisant transcrire , et en pre- 
nant les mesures que nécessitent les in- 
scriptions, s’il y en a, ou les enchères, 
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s’il en survient , obtenir la purgation des 
hypothèques ; il peut même purger toutes 
les hypothèques légales, connues, ou 
inconnues , en pratiquant les formes pre- 
scrites , pour ce cas , par le Code civil , et 
par les règlemens qui l’ont suivi. Mais il 
ne pourrait pas lui-même prendre une 
inscription pour la garantie de sa vente , 
en cas de recherche ou d’éviction; il ne 
pourrait s’incrirc, pour celte garantie, 
que sur des immeubles autres que ceux 
vendus , qu’il aurait fait hypothéquer 
avec une affectation spéciale pour cette 
garantie ; et une pareille garantie avec 
hypothèque spéciale , ne se stipule ordi- 
nairement que lorsqu’il y a des dangers 
connus. Or , voilà la position dans laquelle 
doit être placé celui qui a vendu avant 
l’édit de 1771 , qui est la première loi qui 
ait établi un mode particulier de purga- 
tion des hypothèques , inconnu aupara- 
vant. 

On sent combicb celui qui aurait vendu 
avant 1771, ou ses héritiers, auraient à 
souffrir d'être soumis , en vertu de l'hy- 
pothèque générale qui avait lieu ancienne- 
ment de droit, pour toutes sortes d’enga- 
gemens, et, par conséquent, pour la 
garantie de la vente , aux mêmes désa- 
vantages qu’ils auraient, si, en vendant 
sous le Code civil, la vente eût été faite 
avec une garantie en cas de recherches 
ou éviction , à laquelle on eût spéciale- 
ment affecté des immeubles autres que les 
biens vendus. Avant l’édit de 1771 , l'hy- 
pothèque générale sur les biens présens 
et à venir, qui était attachée , par la loi , 
à toutes sortes d'engagemens , n'était utile 
à l’acquéreur que dans le cas où il surve- 
nait un danger de recherche ou éviction ; 
et l’acquéreur ne s’en servait que dans ce 
cas. Ce n’était qu'alors, et surtout s’il 
était recherché judiciairement , qu’il 
exerçait un recours contre son vendeur , 
et qu’il assignait les acquéreurs posté- 
rieurs en déclaration d'hypothèque. Mais 
lorsque le premier acquéreur ne pouvait 
concevoir raisonnablement aucune crainte 
sur l'effet de son acquisition , il gardait le 
silence, et le vendeur n'était soumis à 
aucune action en garantie. L'édit des 
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criées de 1SS1 , avait prévu, dans l’art. 1 0, 
les entraves qu'éprouveraient les adjudi- 
cations sur saisie réelle , par l’effet des 
oppositions (remplacées par les inscrip- 
tions) qui auraient pu être formées pour 
garanties éventuelles. Cette loi distin- 
guait le cas où le procès, h raison de la 
garantie , était déjà intenté , de celui où 
il n’y avait pas d'instance commencée. Au 
premier cas , elle ordonnait que le procès 
fût vidé préalablement par le tribunal 
même devant lequel les poursuites se fai- 
saient, et auquel le procès relatif à la 
garantie réclamée était évoqué. Au second 
cas , cette loi voulait qu'il fût passé outre 
à l’adjudication , à la charge par les créan- 
ciers opposons, postérieurs, de donner 
bonne et suffisante caution de rendre les 
deniers qu'ils auraient reçus , à celui qui 
aurait formé opposition pour raison de la 
garantie . et qui se serait trouvé antérieur 
en hypothèque. Mais cette loi n’était pra- 
tiquée, à cet égard, qu’autant qu’on 
aurait pu présumer quelques recherches 
qui auraient rendu nécessaire l'exercice 
de l’action en garantie , et qu’il y eût eu 
une crainte apparente d'éviction. S’il en 
eût été autrement, un particulier qui au- 
rait vendu une partie quelconque de ses 
biens , se serait vu entravé dans la dispo- 
sition de tout le reste . en un temps où 
les décrets volontaires devinrent com- 
muns. On sait que leur but était d’obtenir 
la purgation d’hypothèques inconnues . à 
peu près comme l’était celui de l'édit 
de 1771 , qui fut substitué à ces décrets 
volontaires qu’il abrogea. 

Cela étant, si un acquéreur antérieur 
à l’édit de 1771, ou même à la loi de 
brumaire, ou si les héritiers de cet acqué- 
reur, prenaient une inscription sur une 
vente faite sous le Code civil , pour la 
garantie de la vente ancienne; s’il était 
reconnu que l'ancien vendeur était réel- 
lement propriétaire de l’ohjet qu’il aurait 
aliéné ; si on réclamait une garantie par 
la voie de l’inscription , sur l’unique fon- 
dement de l’hypothèque générale, qui 
avait lieu tors de la vente ; si aucune cir- 
constance n'indiquait le moindre danger 
pour recherches de créances, on pour 


éviction de la propriété , dans cette posi- 
tion , le représentant de l'ancien vendeur 
qui mirait fait la nouvelle vente, serait 
fondé à repousser l'effet de cette inscrip- 
tion , et à en demander la mainlevée. 11 
pourrait se placer dans la même position 
où il serait, si la vente à l’occasion de 
laquelle l'inscription serait prise , eût été 
faite sous le Code civil même. Il dirait, 
avec raison, qu’il ne doit pas souffrir du 
changement de législation et de juris- 
prudence; qu'on ne pourrait, sans injus- 
tice , le mettre dans la même position de 
celui qui vendrait, sous le Code civil, 
avec une garantie particulière pour la- 
quelle d’autres biens que ceux vendus 
seraient spécialement affectés ; que le pre- 
mier vendeur a vendu dans les mêmes 
idées dans lesquelles se font les transmis- 
sions de propriété , par vente , sous le 
Code civil, et que les principes qui règlent 
les ventes doivent être les mêmes. 

Ainsi, s’il y avait eu sur l’ancienne 
vente des lettres de ratification obtenues 
sou% l’édit de 1771 , qui eussent été scel- 
lées sans opposition , ou si cette ancienne 
vente eût été transcrite sous la loi de 
brumaire ou sous le Code civil , et sans 
qu’aucune inscription fût survenue, l’in- 
scription prise pour la sûreté de cette 
vente ancienne, deviendrait sans objet, 
et la demande en mainlevée en serait 
fondée. S'il n’avait été rien fait de tout 
cela , ceux sur lesquels frapperait l’in- 
scription pour la garantie, pourraient 
requérir que celui qui aurait acquis de 
leur auteur, ou ses héritiers, fissent tran- 
scrire . et demander la mainlevée de l’in- 
scription prise pour la garantie, si la 
transcription de l’ancienne vente n’était 
frappée d'aucune inscription sur le ven- 
deur. 

Il est vrai que l’acquéreur ou ses héri- 
tiers pourraient dire qu’il ne suffit pas, 
pour qu’ils soient désintéressés, d’avoir 
purgé d'hypothèques les immeubles ac- 
quis; qu’ils peuvent être évincés de la 
propriété , et que cette propriété ne peut 
être purgée par la transcription , et par 
ce qui peut s’ensuivre ; en sorte que le 
risque de l’éviction reste. Ils pourraient 
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ajouter encore , en se livrant à tous les 
calculs que pourrait suggérer l'imagina- 
tion , que des causes d’éviction pourraient 
demeurer inconnues pendant plus de 
trente ans, même pendant plus de cent 
ans, à raison de longues minorités qui se 
succéderaient dans les familles qui pour- 
raient avoir droit h la propriété. Avec ces 
allégations, quoiqu'elles ne fussent justi- 
fiées en aucune manière, ils auraient le 
droit de couvrir d’inscriptions conserva- 
toires, pour leur garantie , tous les biens 
qui proviendraient du vendeur originaire, 
et même & chaque ordre qui s’en ferait 
successivement, en abusant du principe 
de l'indivisibilité de l’hypothèque. 

Mais je ne crois pas qu’une, pareille 
prétention dût être accueillie. Une action 
aussi terrible, aussi importante par ses 
suites, ne peut être admise qu'autant 
qu’elle est fondée sur un intérêt réel. Il 
est donc indispensable que l'ancien ac- 
quéreur ou ses héritiers établissent quel- 
que risque qu'ils auraient h courir, à 
raison de la propriété. S'ils n’y parvien- 
nent pas, la radiation de leur inscription 
doit être ordonnée. Cette opinion est fon- 
dée sur l'esprit du régime hypothécaire, 
qui a été de favoriser la circulation des 
immeubles, bien loin d'y apporter des 
entraves. Elle peut encore être établie, au 
moins par analogie, sur l’art. 1653 du 
Code civil. Il y est dit : « Si l’acheteur 
est troublé, ou a juste sujet de craindre 
d’étre troublé par une action , soit hypo- 
thécaire , soit en revendication , il peut 
suspendre le paiement du prix jusqu'à ce 
que le vendeur ait fait cesser le trouble , 
si mieux n'aime celui-ci donner caution , 
etc. » Or, il se fait une comparaison 
exacte d’un acquéreur qui est dans cette 
position, avec l'acquéreur dont l'acqui- 
sition est antérieure à l’édit de 1771, ou 
à la loi de brumaire ; chacun d’eux , dans 
le cas qui le concerne, agit pour ne pas 
demeurer sans ressource, s’il survenait 
des recherches hypothécaires, ou une 
éviction. Si donc celui qui voudrait rete- 
nir le prix de son acquisition , ne pouvait 
le faire qu'autant qu’il serait troublé, ou 
qu'il serait établi qu’il aurait juste sujet 
roue i. 


de craindre qu’il le fût, ne doit-on pas 
dire aussi qu’un ancien acquéreur ou ses 
héritiers ne pourraient couvrir d'inscrip- 
tions conservatoires les biens provenons 
du vendeur, qu'autant qu'ils seraient 
troublés, ou qu'ils auraient juste sujet de 
craindre de l’être. L'esprit qui a dicté 
l'art. 1633 du Code civil, se reporte sur 
la décision de la question. De simples 
allégations ne suffisent donc pas ; il faut 
des preuves ou au moins de forts indices, 
capables de motiver une juste crainte; et, 
dans ce dernier cas encore, la justice 
doit faciliter le vendeur originaire ou ses 
héritiers dans les moyens de lever les 
obstacles. 

Je ne dois cependant pas dissimuler 
que Renùsson, dans son Traité de la 
subrogation, chap. 5, pag. 97, n" 34, dit 
que l'action en garantie d'un acquéreur 
antérieur était oucerte dès le moment que 
le vendeur aliénait des immeubles. L'ac- 
quéreur antérieur, suivant cet auteur, 
pouvait faire assigner l'acquéreur posté- 
rieur , pour voir déclarer les héritages 
acquis, affectés à la garantie de ce premier 
acquéreur. Mais ce que disait cet auteur 
ne se pratiquait pas ordinairement : cette 
assignation en déclaration d'hypothèque 
devenait même inutile, puisque la pre- 
scription de la demande en garantie n'au- 
rait commencé à courir que du jour du 
trouble réel , et même de l'éviction con- 
sommée. D'ailleurs, ce cas ne peut être 
comparé à celui où des inscriptions se- 
raient prises pour la garantie d'une an- 
cienne vente, sous la législation actuelle 
qui a produit tant de changemens dans 
cette matière. Cette ancienne déclaration 
d'hypothèque , qui n'aurait pu être con- 
sidérée que comme une forme , n'aurait 
pas éloigné un acquéreur quand même 
il aurait pu la prévoir, s'il n’eût pas conçu 
de justes craintes d’étre recherché; au 
lieu que les inscriptions prises pour la 
garantie d’une ancienne vente, jettent le 
trouble et le désordre dans le affaires du 
vendeur ou de ses héritiers. 

Enfin, la question dont il s'agit s'est 
présentée sous le régime de l'édit de 1 77 1 ; 
et elle a été jugée par les parlemens, dans 

23 
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le sens de l'opinion que j'émets. Il est bon 
de faire connaître un arrêt du parlement 
de Paris, du 3 mai 1783. quoique j'en 
aie cité l'espèce dans mon Commentaire 
sur cet édit de 1771, parce que cet ou- 
vrage n’est pas actuellement au pouvoir 
de beaucoup de jurisconsultes. Cet arrêt 
fut rendu , en grande connaissance de 
cause, entre des parties de la province 
d’Auvergne. Je l'ai lu dans le temps, ayant 
alors en mon pouvoir la procédure sur 
laquelle il était intervenu. I.e sieur de 
Maçon avait acheté une dlme de la dame 
de Gironde. Son contrat contenait défense 
de le déposer au bureau des hypothèques. 
Dans la suite, la dame de Gironde ou ses 
héritiers vendirent la terre de Buron au 
sieur de Vcrdonnoit. Celui-ci déposa son 
contrat, obtint des lettres; et, entre au- 
tres oppositions, il y en eut une du sieur 
de Maçon pour sa garantie. Le sieur de 
Maçon fut assigné en mainlevée par les 
héritiers de la dame de Gironde. Il se 
défendit en disant que n’ayant pu, d'après 
son contrat , obtenir des lettres de ratifi- 
cation , il avait été bien fondé à former 
opposition pour sa garantie; que, d’ail- 
leurs. pouvant être évincé, même malgré 
des lettres de ratificatiou qu'il obtiendrait, 
son opposition était bien fondée dans tous 
les cas. Les héritiers de la dame de Gironde 
consentirent que le sieur de Maçon obtint 
des lettres, malgré la clause du contrat 
de vente. En conséquence de ce consen- 
tement, ils obtinrent mainlevée de l'op- 
position du sieur de Maçon , dans le cas 
où il ne surviendrait pas des oppositions 
aux lettres de ratification qu'il serait obligé 
d’obtenir sur son contrat de vente, lequel 
il lui serait permis d'exposer, dans un 
délai qui lui fut accordé i> cet effet. L’arrêt 
jugea encore que , dans ce cas, l'acqué- 
reur opposant était obligé de prendre ces 
lettres de ratification h ses frais, et non 
aux frais du vendeur. 

M. Corail de Sainte-Foi, qui avait fait 
des observations en forme de questions 
sur le même édit de 1771, cite. pag. 130, 
un arrêt du parlement de Toulouse, où il 
exerçait la profession d'avocat, du 3 1 août 
1784, et un autre du parlement de Rouen, 


du 18 mars 1779, qui avaient jugé que 
l’acquéreur antérieur n’était pas recevable 
à former opposition pour sa garantie. Cet 
auteur dit que. dans l'espèce de l’arrêt du 
parlement de Toulouse, le vendeur était 
garçon; et il remarque que, lors de la 
plaidoirie, on citait un arrêt du parlement 
de Paris, du 19 juillet 1781, rendu entre 
le sieur Estele et le sieur Lagorée, par 
lequel une opposition pour une simple 
garantie avait été confirmée. Mais il ajou- 
tait que l'opposant soutenait qu’if courait 
le plut grand péril d'être évincé, ti le tieur 
Lagorée venait à mourir, parce qu’il devait 
le» dot» de deux femme » riche t qu'il avait 
successivement épousées, et que l'insuffi- 
sance des biens qui lui restaient pour en 
répondre, était notoire. L’exception faite 
par cet arrêt , à raison de circonstances 
particulières, confirmele principe général. 

Je dois encore avouer qu’il semblerait 
que le contraire aurait été jugé par un 
arrêt de la Cour de cassation , du 13 
avril 1 806 , section des requêtes , rap- 
porté dans le Recueil de Denevers, même 
année, pag. 360. Il s'agissait de savoir 
si l'acquéreurd’un immeuble, même après 
avoir purgé cet immeuble de toutes hy- 
pothèques , par des lettres de ratification 
scellées sans opposition , pouvait pren- 
dre inscription sur les biens affectés par 
le vendeur à la garantie, tant des hypo- 
thèques que de l'éviction ou de tout trou- 
ble quelconque ; et 1'afiirmative fut adop- 
tée. Mais , dans l’espèce de cet arrêt, il y 
avait des circonstances qui faisaient sor- 
tir de la thèse générale , et qui ame- 
naient une décision particulière. Il était 
dit , dans une vente qui était faite de la 
terre de Landelle , que les vendeurs , qui 
étaient deux époux , « s'obligeaient , con- 
jointement et solidairement, et sans 'di- 
vision , de garantir, fournir et faire valoir 
en exemption et franchise dç toutes det- 
tes , hypothèques , dot , douaires , dona- 
tions, substitutions, troubles , éviction , 
et de tous empêchemens quelconques, 
sous hypothèque de tous leurs biens meu- 
bles et immeubles présens et h venir, n 
Il était ajouté que, dans le cas où les 
vendeurs achèteraient la terre de Gren- 
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tevdlc, ‘ Us feront l'emploi des 107,000 fr. 
(prix de la vente ) , pour sûreté, par pri- 
vilège spècial , de la garantie qu’ils pro- 
mettent à l’acquéreur de la terre de Lan- 
delle , et qu’au moyen de cet emploi , la 
terre de Grenteville sera et demeurera 
hypothéquée à la sûreté et garantie qui 
lui est promise par les vendeurs, arec 
privilège spècial. » La terre de Grente- 
ville fut acquise avec stipulation d'em- 
ploi , et avec l'affectation d’hypothèque 
pour sûreté et garantie do la première 
vente. Des lettres de ratification , sur la 
vente de cette terre de Grenteville, fu- 
rent scellées sans opposition. Ce fut sur 
cette même terre que frappa l’inscrip- 
tion de l'acquéreur de 1a terre de Lan- 
delle. Des clauses aussi extraordinaires 
annonçaient des craintes sur la solidité 
de l'acquisition de cette terre. On voit la 
terre de Grenteville frappée d’un privi- 
lège spécial pour la garantie de la pre- 
mière vente. De pareilles clauses ont pu 
être considérées sous un point de vue dif- 
férent que la simple hypothèque géné- 
rale de droit, ou même la stipulation de 
cette hypothèque qui n'aurait rien ajouté 
à la force de la loi qui la suppléait. Ce 
n'est pas que , d'après tous les autres faits 
énoncés dans le récit que contient le re- 
cueil , il ne soit permis de penser que 
l’inscription était sans fondement: mais 
la discussion ne parait pas avoir reçu le 
développement dont elle était suscepti- 
ble. On n’a pas fait entrevoir les graves 
inconvéniens qui résulteraient de la fa- 
culté qui serait accordée aux anciens ac- 
quéreurs de s’inscrire sur tous les biens 
des vendeurs, pour une garantie qui de- 
vient sans objet , dès qu'il n’existe aucun 
sujet de craindre des recherches et une 
éviction. On n’a vu dans l’espèce de l’ar- 
rêt qu'une question particulière, étran- 
gère à l’intérêt général des familles; en 
sorte que je crois pouvoir dire, sous tous 
les rapports , que cet arrêt , d'ailleurs 
isolé, n’a pas jugé in interminis la ques- 
tion que j’ai présentée , et qu’il ne sau- 
rait fixer une jurisprudence. 

L’étendue de la dissertation ne doit 
point étonner. Elle m'a paru nécessaire 
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sous un double rapport. La question en 
elle-même est importante; l'expérience 
me l’apprend. D'ailleurs , il se présente , 
même d’après les dispositions de quelques 
articles du Code civil , de sérieuses diffi- 
cultés sur des questions qui sont analo- 
gues à celle que je viens de traiter : je 
les prévois dans le cours de l’ouvrage ; et 
je renvoie alors , pour abréger , à cette 
dissertation. 

J’ai encore eu occasion de remarquer , 
relativement il des conventions faites sous 
la législation actuelle , qu’il y a certaines 
inscriptions prises en vertu d'affectation 
spéciale , quelquefois même sur des cau- 
tions , à raison de recherches que l’ac- 
quéreur redoutait. Les vendeurs n’avaient 
pas eu la précaution de stipuler que la 
mainlevée de l'inscription aurait lieu , 
lorsque la circonstance qui l’avait moti- 
vée viendrait à cesser. Or, dans ces cas 
qui sont assez fréquens , on peut se gui- 
der par les principes que je viens de dé- 
velopper. 

Mon travail étant en cet état, et ce 
Traité étant même soumis h l’impression , 
j'ai eu connaissance d'un arrêt de la Cour 
royale de Limoges, du 0 mai 1812, qui 
a jugé la question en thèse , d’après les 
mêmes principes que j’ai exposés. La ré- 
daction de cet arrêt qui est rapporté par 
Sirey , roi. de 1812 , 2' partie , pag. 400, 
vaut, seule, un traité sur la question. Je 
crois devoir le faire transcrire & la suite 
de ma dissertation. Il suffit pour faire 
connaître les faits sur lesquels il a été 
rendu : on peut , d’ailleurs, les consulter 
dans le recueil. 

» Considérant que le sort d’une inscrip- 
tion , pour recours de garantie au cas 
d’éviction , doit se décider par les risques 
auxquels l’acquéreur peut être exposé, à 
raison des charges ou des vices de la chose 
vendue dont le vendeur n’a pas donné 
connaissance lors du contrat de vente; 
que , quand il y a péril démontré d’une 
éviction à laquelle l’acquéreur peut être 
exposé, il y aurait iniquité de douner main- 
levée de l’inscription ; mais qu’il y aurait 
pareillement iniquité , en l’absence de tout 
danger, de laisser subsister une inscription 
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qui n'est alors qu’un acte vexatoire , sans 
but comme sans utilité ; — ■ Considérant 
que Jean-Baptiste Nicot , vendeur au con- 
trat de vente du 39 janvier 1791 , tenant 
le bien de Gondaud à titre d’héritier tes- 
tamentaire d'Etienne Nicot , était bien 
grevé de substitution par le testament du 
24 décembre 1780; mais que les substi- 
tutions ayant été abolies par la loi du 
38 octobre. 1793, et ledit Jean-Baptiste 
Nicot ayant survécu à cette loi , il a été 
déchargé de rendre le bien du Gondaud à 
ceux qui . cessant cette loi , étaient appe- 
lés à le recueillir par l'effet de la substitu- 
tion , et qu’il est ainsi devenu propriétaire 
incommutable du bien du Gondaud; que 
la loi elle-même garantit le sieur Parant , 
propriétaire actuel, de toutes évictions 
fondées sur la substitution comme elle en 
garantissait Jean-Baptiste Nicot, son ven- 
deur, précédent propriétaire; — Consi- 
dérant que le sieur Parant n’oppose et 
n'articule aucuns autres moyens appareils 
d'éviction ; qu’il faudrait néanmoins qu'il 
articul&t quelques cas positifs de droits de 
tiers préexistans h la vente , qui pussent 
un jour donner lieu à l'éviction ; que s’il 
n’en articule point, c’est qu’il y a raison 
de croire qu’il n’en peut pas articuler ; — 
Considérant que, le 38 floréal an 8, le 
sieur Parant a obtenu , sur le contrat du 
29 janvier 1791 , des lettres de ratifica- 
tion qui ont été scellées sans opposition ; 
que , depuis le 29 janvier 170 1 jusqu'à 
ce jour, le sieur Parant a joui du bien du 
Gondaud paisiblement et sans trouble de 
la part de qui ce soit; — Considérant que 
s’il est constant, dans le ressort du ci- 
devant parlement de Bordeaux , qu’il faut 
trente ans , même avec le titre , pour pres- 
crire la propriété . il ne l'est pas moins 
que l’on peut , pour rendre la prescrip- 
tion complète, joindre sa position à celle 
de son auteur , si l'on a eu la chose à titre 
de legs , donation au achat , pourvu que 
l'une et l'autre ne soient point vicieuses , 
que la possession n’ait pas été interrom- 
pue et occupée intermédiairement , c'est- 
à-dire, entre la possession de celui qui 
prétend prescrire et celle de son auteur , 
que l'on ait possédé comme maître avec 


les qualités requises pour prescrire, et 
que l’auteur ait été dans le même cas , que 
le titre vienne de l'auteur même dont ou 
veut joindre la possession à la sienne ; que 
toutes ces circonstances se réunissent en 
faveur du sieur Parant, sur le bien du 
Gondaud, qu'il jouit paisiblement en vertu 
de son titre; que Jean-Baptiste Nicot, 
son vendeur, a paisiblement joui en vertu 
du testament de 1777 , et par la faveur de 
la loi ; qu'Etienne Nicot , son auteur , a 
également eu une possession paisible \ 
qu’en joignant à sa possession celle d'E- 
tienne et de Jean-Baptiste Nicot , le sieur 
Parant réunit sur sa tête plus de trente 
années de prescription , ce qui le met à 
l'abri d'éviction delà part de tous ceux qui 
prétendraient droit à la propriété du Gon- 
daud ; — Considérant que l'action en ga- 
rantie dure bien trente ans , qui courent 
du jour de la demande en éviction , et non 
de la date du contrat ; et qu’en ce sens , 
il paraîtrait que l'action de garantie n’est 
pas prescrite , mais qu’il est superflu de 
raisonner de la duréede l'action en garan- 
tie , lorsqu'il est évident que la possession 
du sieur Parant , celle de son vendeur et 
celle de l'auteur de son vendeur lui ont 
procuré une inscription plus que suffi- 
sante, puisqu’elle est plus que trenlcnaire, 
qui le met à l’abri d'éviction , qui ne per- 
met pas d'admettre qu’il puisse être obligé 
d'exercer un recours en garantie ; — Con- 
sidérant que le bien du Gondaud étant , 
par les lettres de ratification scellées sans 
opposition , affranchi de toutes dettes et 
hypothèques , et par là de tous droits 
réels et fonciers que des tiers pourraient 
prétendre, il n'est pas juste de laisser sub- 
sister des inscriptions gênantes pour les 
héritiers Nicot , en même temps qu'elles 
sont sans avantage pour le sieur Parant ; 
— La Cour réformant . ordonne la radia- 
tion des inscriptions , etc. » 

Il est encore parvenu à ma connaissance 
un arrêt de la Cour de Riom , 2 r cham- 
bre , rendu le 28 prairial an 13, entre le 
sieur Choussy et un particulier auquel il 
avait fait une vente bien avant la loi de 
brumaire an 7 , qui , en confirmant un ju- 
gement du tribunal d’Ambert, avait jugé 
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la question en thèse , d’après les mêmes 
principes. L’arrêt est fondé sur ce qu’il 
n’existait aucune recherche hypothécaire, 
et sur ce qu'il n'y avait aucune crainte 
apparente d'éviction. 

SECTION III. 

Des objet i qui lotit, ou non susceptible « 
d'hypothèque. De l'indivisibilité de F hy- 
pothèque et de la solidarité qui en ré- 
sulte. 

§ !*• 

Des objets susceptibles, ou non, 
d'hypothèque. 

SOXIMBE. 

140. Principe général sur ce qui est , ou 

non susceptible d'hypothèque. 

141. Les meubles n’ont pas de suite par 

hypothèque. 

142. De l'immobilisation des fruits, ou 

des sommes qui les représentent , 
en faveur des créanciers. Explica- 
tion des principes , à ce sujet. Des 
cas auxquels ils s'appliquent. 

143. De l’emphytéose. 

144. De l'hypothèque sur un usufruit. De 

la consolidation de l'usufruit à la 
nue propriété seulement hypothé- 
quée. De Falluvion. 

145. Du cas où celui qui a hypothéqué 

l’usufruit seulement devient ensuite 
propriétaire du fonds. 

146. Que devient, dans ce cas, l’usufruit 

hypothéqué? 

147. Du changement qu éprouvent les ob- 

jets hypothéqués , tant en propriété 
qu’en usufruit. 

148. De l'augmentation en étendue surve- 

nue aux objets hypothéqués , et de 
leur diminution. 

149. De la simple augmentation de valeur 

par les améliorations. 

180. Effet, par rapport au créancier , des 

diminutions survenues à la chose 
hypothéquée. 

181. Des servitudes ou services fonciers. 
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182. Des actions qui tendent à revendi- 

quer un immeuble. 

183. De l’action en réméré. De l'action en 

rescision. Explication de l'article 
2128 du Code civil et de ses suites. 

184. Fragilité d’une hypothèque élablicsur 

un immeuble soumis à une faculté 
de rachat. Précaution à prendre 
dans ce cas. 

188. L'action en rescisoire emporte-t-elle 
l’extinction des hypothèques? Le 
crèu ncier hypothèca t re peut-il, pour 
conserver son hypothèque, rembour- 
ser le supplément du juste prix , 
aux dépens de l'acquéreur soumis 
à l’action rescisoire ? 

186. De tous autres droits qui opèrent ta 

revendication de F objet hypothéqué. 

187. Un droit d'hypothèque n'est plus 

susceptible d'hypothèque par lui- 
même. De la contribution en sous- 
ordre. 

188. Des droits successifs. Observations 

sur la transcription des ventes qui 
en sont faites. Sens de Fart. 2208 
du Code civil. De la fixation de 
l’hypothèque du créancier d’un co- 
héritier aux immeubles qui forment 
son lot. 

189. De l’effet de F hypothèque dont est 

grevée la portion d’un cohéritier 
dans une succession indivise , lors- 
qu’il doit des jouissances à ses co- 
héritiers. 

160. Des rentes foncières ou constituées à 

prix d’argent, créées depuis la loi de 
brumaire an 7 . 

161. Des rentes foncières ou constituées à 

prix d’argent . créées avant la loi 
de brumaire. 

162. Du droit depercière ou de champarl. 

163. Des actions ou intérêts dans les com- 

pagnies de finances. D’un droit de 
péage. 

164. Des actions de la banque de France. 
168. Des rentes sur F état. Des majorais. 
166. Des navires et autres bâtimens de 

mer. 

140. Ii y a , sur cette matière , un prin- 
cipe élémentaire , qui est que rien ne peut 
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être hypothéqué de ce qui n’est point 
dans le commerce. L’art. 2118 du Code 
civil , en déclarant susceptibles d’hypo- 
thèque les biens immobiliers , ajoute , qui 
tout dans le commerce. Telle a été, en 
effet, la condition exigée par toutes les lé- 
gislations pour la validité de l’hypothè- 
que. Une foule de lois romaines rappel- 
lent ce principe , et le rattachent à celui 
que j’ai déjà expliqué dans le § III de la 
section I” du présent chapitre , qui est 
que l'on ne peut hypothéquer que ce 
qu'on peut vendre , la faculté d’hypothé- 
quer étant subordonnée à celle d'aliéner. 
Loi 1™, ff. quw res. pign. L. 9, cod . , de 
pignor ethypoth. ; et Denis Godcfroi , sur 
cette dernière loi. 

Je croirais sortir de mon sujet si j’en- 
treprenais d’expliquer quelles -sont les 
propriétés qui sont , ou non , dans le 
commerce , et qui , par conséquent , peu- 
vent ou non être vendues. Cela ne tient 
pas aux principes particuliers de la ma- 
tière des hypothèques , mais bien aux 
principes généraux du droit; d'ailleurs, 
ces principes qui ont été érigés en lois 
par plusieurs articles du Code civil , ont 
encore été exposés par plusieurs auteurs ; 
ils sont tellement élémentaires , si connus 
et même usuels , qu’il est difficile de se 
méprendre sur leur application. J’expli- 
querai donc seulement quels sont ceux 
des objets qui , étant d'ailleurs dans le 
commerce, sont ou non susceptibles d'hy- 
pothèque. 

Pour se former des idées précises h ce 
sujet , il faut combiner tout le chap. 1 er , 
lit. 1 er du liv. 2 du Code civil , et surtout 
l'art. 820, avec les art. 21 18 et 2116 du 
même Code. Le chapitre que je viens d’in- 
diquer contient la classification qui devait 
être faite des propriétés , cit meubles , en 
immeubles et en droits immobiliers. On y 
voit ce qui est immeuble par sa nature , 
ce qui est meuble naturellement, mais 
qui prend le caractère d'immeuble par sa 


• I.e dêiir «l'instruire a parlé «« savant auteur à entrer 
dan» le* plus petits detail* à ce sujet. Il dit que les fleur* sont 
censée* faire partie de la terre qui les a produite» , ou qui les 
nourrit ; même , ajouta-t-il , le# ngnnm qui en ont tiré* 


destination , et enfin , quelles sont les 
choses qui deviennent immeubles par l’ob- 
jet auquel elles s’appliquent. 

Mais , dans tous les objets énoncés dans 
ce chapitre , quoique plusieurs soient ré- 
putés immobiliers , il faut déterminer ce 
qui est proprement susceptible d'hypo- 
thèque. C’est aussi ce que la loi a fait dans 
l’art. 2118. Il y est dit : « Sont seuls sus- 
ceptibles d’hypothèque , 1" les biens im- 
mobiliers qui sont dans le commerce, et 
leurs accessoires réputés immeubles ; 
2° l’usufruit des mêmes biens et acces- 
soires pendant le temps de sa durée. » De 
cette disposition il résulte que les objets 
qui sont vraiment meubles en eux-mêmes , 
mais qui sont réputés immeubles par 
destination , ne sont tels qu’accidentelle- 
ment et momentanément ; en sorte que si 
ces objets sont séparés des immeubles à 
la nature desquels ils participaient par 
l’effet de leur adhésion, ils reprennent leur 
qualité de meubles, et dès lors ils sont 
soustraits à l'hypothèque sous laquelle ils 
étaient compris avant leur séparation. Ils 
deviennent meubles comme tous autres 
meubles meublanset effets purement mo- 
biliers , qui ne sont point susceptibles 
d’hypothèque, d’après l’art. 2119, qui 
est conçu en ces termes : « Les meubles 
n’ont pas de suite par hypothèque. » 

Je dois cependant faire observer que ce 
que je viens de dire souffre quelques ex- 
ceptions. Il peut y avoir des objets mobi- 
liers de leur nature , mais immeubles par 
adhésion , qui , quoique retirés ou arra- 
chés momentanément, pour leur propre 
conservation , mais avec le dessein de les 
replacer selon leur première destination , 
seraient toujours réputés immeubles , et , 
par conséquent, soumis à l’hypothèque; 
c’est toujours la destination qui conserve 
l’immobilisation. On peut consulter, à ce 
sujet , Pothier , dans ses notes sur les ar- 
ticles 352 et suivans de la Coutume d’Or- 
léans Un arrêt de la Cour de cassation , 


pendant l'hiver, pour y élr« replanté*, conservent leur na- 
ture d'hrrilige, à rou» de leur d—tination. \ l’égard des 
fleurs et arbu*tr* qui sont dan* de* vase* ou de» raisse* , il 
n’rsl pa* douteux . dit «-et auteur , que « a sont «le* meubles. 
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du 4 février 1817 , qu’on trouve dans le 
recueil de Denevers, même année , p. 118, 
a jugé que les tonneaux qui servaient dans 
une brasserie à transporter la bière cher 
les particuliers doivent être considérés 
comme immeubles par destination , et sont 
toujours soumis aux hypothèques comme 
la brasserie. Cela a été ainsi décidé, même 
dans le cas d’une vente isolée, faite après 
la mort du débiteur . poursuivie par un 
curateur nommé à sa succession vacante. 

On peut dire encore qu’une hypothèque 
donnée sur un domaine frappe sur tous 
les bestiaux qui le garnissent , et sur tous 
les autres objets . qui , d’après l’art. 824 
du Code civil, deviennent immeubles par 
destination , sans qu'il soit nécessaire qu’il 
y en ait une stipulation expresse. La rai- 
son en est que l’accessoire suit toujours 
de droit le principal. Il en doit être de 
même des accessoires d’une maison , im- 
mobilisés par l’art. 828 du même Code. 
La Cour royale de Riom, 1" chambre, a 
jugé, par un arrêt du 31 août 1820, que 
les bestiaux d’un domaine , même les mou- 
tons et brebis qui étaient compris dans le 
cheptel fait au fermier ou métayer du do- 
maine , étaient compris de droit dans la 
saisie immobilière de ce domaine , et dans 
l’adjudication, quoique dans l’une et dans 
l’autre on eût gardé le silence sur les gros 
bestiaux et sur les bêtes à laine. Cela tient 
au même principe qui vient d’être exposé. 
L’art. 2204 du Code civil, duquel on tirait 
une induction contraire , confirme plutôt 
ce principe qu’il ne le détruit. Ce qui 
prouve encore ce qui vient d’être dit, 
c’est qu’il est constant en jurisprudence 
que l’état prescrit |>our une donation en- 
tre-vifs des meubles , par l’article 948 du 
Code civil , n’est pas nécessaire pour les 
objets mobiliers de leur nature, soit bes- 
tiaux, ou autres, mais qui deviennent ac- 
cessoires de l’immeuble donné. 

Mais il est essentiel de remarquer qu’il 
y a des droits qui sont incorporels, et qui 
néanmoins ont le caractère de droits réels 
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immobiliers, et qui sont susceptibles d’hy- 
pothèque , comme ce qui est proprement 
immeuble. Il faut se garder de confondre 
ces droits réels immobiliers avec certains 
autres droits que la loi déclare être im- 
meubles par l’objet auquel ils s'appli- 
quent , qui ne sont cependant pas suscep- 
tibles d'hypothèque , tels que les actions 
qui tendent à revendiquer un immeuble 
dont il est parlé dans l'art. 829 du Code 
civil. Tout ce qui a un caractère d’immeu- 
ble , par opposition à ce qui est seulement 
meuble, n’est pas pour cela susceptible 
d'hypothèque. 

Ainsi, par droits réels immobiliers qui 
sont susceptibles d'hypothèque , on doit 
entendre des droits qui , quoiqu'ineorpo- 
rels , affectent tellement l’immeuble qu’ils 
ne peuvent en être détachés . qu’ils par- 
ticipent de sa nature , et qui forment des 
propriétés particulières qui peuvent être 
jouies par tous autres que par le proprié- 
taire même de l’immeuble qui en est 
grevé. 

Un droit de pacage qu’aurait un parti- 
culier sur des propriétés rurales apparte- 
nantes à un individu , un droit de glandée, 
un droit d'usage pour chauffage dans des 
forêts , peuvent être mis dans la classe 
des droits réels immobiliers. Us sont or- 
dinairement attachés h un corps de do- 
maine et le suivent. Un droit dont les 
exemples ne sont pas rares , qui consiste- 
rait à faire moudre à un moulin tous les 
grains à l’usage des personnes qui habi- 
teraient telle maison ou tel domaine , tous 
ces droits, et autres semblables, sont 
autant de droits réels immobiliers qui , 
comme l’immeuble même qu'ils frappent , 
sont susceptibles d'hypothèque. On peut 
appliquer à ces droits les termes de l’ar- 
ticle 2181 du Code civil , où il est dit : 
U Les contrats translatifs de la propriété 
d'immeuble, ou droits réels immobiliers, 
que les tiers détenteurs voudront purger 
de privilèges et hypothèques, seront tran- 
scrits , etc. » 
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Ainsi, d’après cette dernière remarque, 
si l'on combine les art. 2118 et 2181 , on 
doit considérer comme objets susceptibles 
d’hypothèque, 1“ les immeubles propre- 
ment dits ; 2” leurs accessoires réputés 
i mmeubles ; 3° les droits réels immobiliers, 
de la nature de ceux que je viens d’indi- 
quer. 

1*1. L’art. 2 1 1 8 a fait disparaître d'an- 
ciens usages qui prenaient leur source 
dans le droit romain , et qui s’étaient con- 
servés dans quelques parties de la F rance , 
où les immeubles étaient encore suscep- 
tibles d’hyothèque. Cette législation était 
infiniment vicieuse ; elle était contraire il 
la nature des choses. On sent en effet 
combien il était difficile de fonder , avec 
quelque stabilité , une hypothèque sur 
des objets sujets à dépérir , et qui pou- 
vaient disparaître si facilement. 

La Cour de cassation a jugé , par un 
arrêt du 17 mars 1807 , rapporté parDe- 
nevers . même année , pag. 1 38 , qu’on ne 
pouvait pas réclamer , sous l’empire de la 
loi de brumaire ( ce qui doit s'appliquer 
au Code civil ) , l’affectation hypothécaire 
sur des objets mobiliers pour des créances 
anciennes qui , d’après ces coutumes par- 
ticulières, telle que celle de Bretagne , 
emportaient hypothèque sur les meubles 
comme sur les immeubles. La difficulté 
consistait en ce qu’il semblait que c'était 
donner un effet rétroactif^ la loi. Mais il 
paraissait aussi que telle avait été l’inten- 
tion du législateur. La Cour de cassation 
jugea qu’il résultait de la combinaison des 
diverses dispositions de la loi de brumaire, 
et de son ensemble , ce qu’on peut dire 
encore du Code civil , que les hypothè- 
ques sur les meubles n'avaient plus lieu 
tant pour le pastèque pour l'aten ir 1 . On ne 
conçoit pas d’ailleurs, relativement aux 
meubles, la possibilité de l’inscription. 
Cette inscription est exigée , à la vérité , 
par rapport à d’autres objets qui , ancien- 
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nement, étaient susceptibles d’hypothè- 
que , et qui ont cessé de l’étre par les dis- 
positions des lois nouvelles , tels que les 
rentes dont je parlerai dans la suite. Mais 
dans ce cas , quoique ces objets fussent 
des droits incorporel, immeubles seule- 
ment par fiction , l'inscription était possi- 
ble. Ainsi , de la disposition de l’art. 2118 
du Code civil , il se titre une conséquence 
importante , et qui fera la hase principale 
de tout ce que j’aurai à dire dans ce § ; 
c’est qu’après les biens immobiliers , et 
leurs accessoires réputés immeubles, il 
n’y a que l’usufruit de ce» mêmes objet» 
qui soit susceptible d’hypothèque, pen- 
dant le temps de sa durée. 

1*2. Mais de ce qu’en général les im- 
meubles sont les seuls objets susceptibles 
d’hypothèque , et que les lois n’y ont as- 
sujetti les fruits que tant qu’ils sont pen- 
dans par racine , il ne faut pas en conclure 
que ces fruits, même après leur perception, 
ou les sommes qui les représentent, ne 
puissentpas être poursuivis de la part des 
créanciers inscrits sur l’immeuble qui les 
a produits, pour être distribués entre eux, 
selon le rang de leurs hypothèques. C’é- 
tait un principe ancien que les fruits ou 
des sommes qui les représentent , étaient 
immobilisés en faveur des créanciers. 
D’Hérlcourt, de la vente des immeubles , 
chap ; 1 1 , n° 1" , donnait comme un prin- 
cipe admis sans aucune difficulté en pra- 
tique , que « l’ordre est un jugement qui 
fixe le rang dans lequel les créanciers qui 
ont formé opposition au décret , doivent 
être payés sur les derniers provenans du 
prix du fonds vendu , et sur ceux qui sont 
entre les mains du commissaire aux saisies 
réelles , provenons des baux judiciaires des 
mêmes biens, suivant l’ordre des privilèges 
et des hypothèques, ou comme créanciers 
chirographaires , pour ceux qui n’ont 
point d'hypothèque. » Pothier , Jntrod. 
au titre 21 delà Coût. d’Orléans, i»°* 123 
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et 124 , disait que l'ordre est le rang dans 
lequel le saisissant et chacun des op|>osans 
doivent être payés sur le prix de l'adjudi- 
cation , et sur les rerenus perçus depuis la 
saisie réelle, par te commissaire. Les créan- 
ciers , ajoutait-il, doivent être payés par 
ordre de leurs privilèges et hypothèques, 
sur les retenus comme sur le prix de l'ad- 
judication : car, parla saisie de l'héritage, 
ils ont acquis le droit d'en jouir en déduc- 
tions de leurs créances, selon leur rang. 

Parmi nous, le même principe émane 
de l'art. 2166 du Code civil. Cet article 
accorde au créancier inscrit un droit de 
suite sur l’immeuble grevé de l’hypo- 
thèque, en quelques mains qu'il passe. De 
là il résulte qu’après l’inscription , et 
toutes les fois que l'hypothèque est exer- 
cée sur l'immeuble personne ne peut en 
jouir au préjudice des créanciers. Les fruits 
deviennent, comme le fonds même, l’ob- 
jet de l’hypothèque , et le gage de la 
créance. Les sommes qui les représentent, 
doivent, comme le prix de l'immeuble 
même . être distribuées selon le rang des 
hypothèques. 

Je dis que cette affectation des fruits ou 
des sommes qui en sont provenues en fa- 
veurdes créanciers, n'a lieu que lorsqu’il y 
a de leur part un exercice de l'hypothèque. 
A ce sujet je dois remarquer , pour éviter 
toute confusion dans les idées , que l’in- 
scription seule n’csl pas . à proprement 
parler , un acte de l'exercice de l’hypo- 
thèque ; elle n’a pas le caractère de tout 
ce qui est poursuite de l'hypothèque ; elle 
est seulement un signe de l'existence de 
l'hypothèque pour avertir les tiers. Mais 
cette hypothèque n’est point encore en 
mouvement, puisque l'inscription peut 
être effacée par l'acquittement ou par 
l'extinction de la créance. Ce mouvement 
ne commence qu’aux poursuites , dont 
l'objet est de parvenir au délaissement ou 
à l'expropriation de l'immeuble hypo- 
théqué , afin d’opérer le paiement de la 
créance , qui a été le but de l’hypothèque. 
En sorte que l’inscription seule n’empêche 
nullement que le débiteur n’ait la pleine 
propriété de l'immeuble qu’il a hypothé- 
qué, et qu’il ne jouisse de tous les droits 
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attachés à la propriété. Celte idée est la 
clef de plusieurs principes en cette ma- 
tière , et elle mérite une attention |>arti- 
culière. Ainsi , hors du cas de l’exercice 
de l’hypothèque dans lequel je viens de 
m’en expliquer, et si, par exemple, il 
s’agissait de saisies et arrêts qui eussent 
été faits de fermage échus avant qu'une 
saisie immobilière eût été dénoncée . on 
devrait procéder entre les créanciers sai- 
sissans comme on le fait ordinairement en 
matière de saisies et arrêts de sommes mo- 
bilières. 

La conséquence du principe que je 
viens d’exposer , et qui dérive de l’ar- 
ticle 2106 du Code civil , se trouve dans 
l’art. 688 du Code de procédure : « Les 
fruits échus depuis la dénonciation au 
saisi (exigée par l’art. 681 ) seront immo- 
bilisés , pour être distribués avec le prix 
de l’immeuble par ordre d'hypothèques. » 
Si les immeubles saisis ne sont pas loués 
ou affermés, l’art. 688 veut que le saisi 
en reste en possession jusqu’à la vente , 
comme séquestre judiciaire , à moins qu'il 
ne soit autrement ordonné par le juge, 
sur la réclamation d'un ou plusieurs créan- 
ciers. L’art. 681 règle ensuite l’effet du 
bail de ferme , dans le cas où il en existe- 
rait un au moment de la saisie. Si le bail 
n'a pas de date certaine avant le comman- 
dement, la nullité pourra en être pro- 
noncée, si les créanciers ou l'adjudica- 
taire le demandent. Si le bail a une date 
certaine, les créanciers pourront saisir et 
arrêter les fermages, et, dans ce cas, il 
en sera des loyers ou fermages échus de- 
puis la dénonciation faite au saisi, comme 
des fruits mentionnés en Part. 688. 

J’ai dû rapprocher ces trois art., 688 , 
689 et 681 du Code de procédure, de 
l'art. 2166 du Code civil, pour établir ce 
principe important de l'immobilisation 
des fruits, comme étant une suite de 
l’immeuble grevé d’hypothèqne. On voit 
encore que , par une conséquence de l’im- 
mobilisation des fruits ou des sommes qui 
les représentent , le débiteur ne peut rien 
faire qui nuise , à cet égard , aux créan- 
ciers. Il ne peut point préjudicier à leur 
droit par un bail de ferme qui aurait les 
24 
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caractères «le la fraude , qui serait fait h 
longues années, et qui contiendrait l'ac- 
quittement des fermages par anticipation. 
Or , sous le rapport de l’effet des baux 
de ferme, dans le cas dont il s’agit, l'ar- 
ticle 091 est devenu le sujet de difficultés 
sérieuses. Elles se lient trop fortement 
avec le principe de l'immobilisation des 
fruits , pour ne pas m'expliquer en même 
temps sur ces difficultés. 

On sent combien on devait porter de 
soins et d'attention h déterminer l’effet 
que devait avoir un bail de ferme fait par 
un débiteur, dans les circonstances dont 
il s’agit. On conçoit avec quelle facilité ce 
débiteur, en abusant de cc que l'hypo- 
thèque ni l'inscription ne le dépouillent 
pas de la propriété , pourrait affaiblir le 
gage des créances , par un bail de ferme 
fait h longues années , surtout si cc bail 
contenait la quittance par anticipation des 
fermages pour toute la durée du bail . Au 
moment où il se verrait menacé d'une 
poursuite en expropriation , il pourrait , 
en faisant un pareil bail de ferme, affec- 
ter à son profit particulier une partie 
même de la propriété qu’il aurait hypo- 
théquée ; manœuvre qui tournerait évi- 
demment au préjudice des créanciers. 
Sous l’ ancienne législation , il y avait un 
principe qui prévenait de pareils incon- 
véniens. Les hanx «le ferme ne pouvaient 
excéder neuf ans, et le paiement des fer- 
mages ne pouvait être fait par anticipa- 
tion , au préjudice des tiers , que pour 
un an. C’était un moyen «l'empêcher des 
fraudes. Mais on ne trouve pas le même 
remède dans notre législation actuelle ; 
elle n’a point limité la durée des baux de 
ferme , et on n’y voit pas Ip défense d’an- 
liciper de plus d'un au le paiement des 
fermages . relativement aux tiers. 

Quel est le résultat de l'art. 09 1 du Code 
«le procédure? Cet article a d’abord en 
vue l'époque h laquelle un bail de ferme , 
fait par le débiteur, pourrait devenir sus- 
pect. Cette époque est celle du comman- 
dement. Si le bail de ferme n’a pas une 
date certaine avant le commandement, la 
loi le réprouve comme frauduleux , la 
nullité pourra en être prononcée; si , au 


contraire, le bail a une date certaine avant 
ce commandement, alors' les créanciers 
sont réduits à la faculté de faire saisir et 
arrêter les loyers ou fermages ; et , «lans 
ce cas , d'après le principe de l'immobi- 
lisation des fruits, dès le moment de 
l’exercice de l'hypothèque , il en sera des 
loyers ou fermages échus depuis la dénon- 
ciation faite au saisi, comme des fruits 
mentionnés en l’art. 689 , c'est-à-dire , 
que ces loyers et fermage seront distri- 
bués avec le prix de l’immeuble par ordre 
<f hypothèques . 

Mais lorsqu'il est dit dans cet article 
que , dans le cas où le bail de ferme a une 
date certaine avant le commandement , 
les «créanciers pourront saisir et arrêter le* 
loyers ou fermages , l'article suppose né- 
cessairement que le bail ne contient point 
quittance , par anticipation , des loyers ou 
fermages . et qu'ils doivent être an pou- 
voir du locataire ou du- fermier. Cepen- 
dant le paiement , par anticipation , peut 
avoir été stipulé dans le bail à ferme ou A 
loyer, lors même qu'il a une date certaine 
avant le commandement ; et , dans ce cas, 
le l>ail devra-t-il toujours avoir son exé- 
cution? Comment réparer le préjudice qui 
en résultera pour les créanciers qui n’au- 
ront pas la faculté de saisir et arrêter des 
loyers ou fermages dont le fermier ou lo- 
cataire paraîtrait s’être libéré? Telle est 
la difficulté dont on ne trouve la solution 
ni dans cet art. 691 , ni dans aficun autre. 

Cette difficulté a été le sujet d’une forte 
sollicitude de la part du Tribunat, lors 
de la rédaction du Code de procédure. 
M. Tarrible a ensuite manifesté la même 
sollicitude dans une discussion qu'il a éta- 
blie, h ce sujet, dans son article inséré au 
Répertoire de jurisprudence , aux mots 
Tiers détenteurs, n° 4. Pour tâcher de 
prévenir les fraudes , la section de législa- 
tion du Tribunat proposait d’insérer deux 
articles à la suite de l'art. 091. Le pre- 
mier était ainsi conçu : « Pour quelque 
temps qu'aient été faits les baux à ferme 
ou à loyer , ils seront exécutés pour tout 
le temps «|ui aura été convenu , si , à l’é- 
poque où ils ont été faits , il n'y avait pas 
d'inscription hypothécaire sur les im- 
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meubles. Dans le cas où il y aurait une ou 
plusieurs inscriptions à ladite époque , 
leur durée sera toujours restreinte, rela- 
tivement à l'adjudicataire, au temps de 
la plus longue durée des baux , suivant 
l’usage des lieux, à partir de l’adjudica- 
tion , sauf tout recours contre le saisi. » 

Le second article portait : « Dans le 
cas où , lors des baux à ferme ou à loyer , 
il y aurait eu des inscriptions hypothé- 
caires sur les immeubles , les paiemens 
faits par anticipation par les fermiers ou 
locataires , ne vaudront contre les créan- 
ciers et l'adjudicataire , que pour l'année 
dans laquelle l'adjudication est faite. » 

On voit que , dans le système du Tri- 
bunal , l’époque de l'inscription était 
choisie pour déterminer la présomption 
de la fraude , tandis que , d'après l'esprit 
de l'art. 691 , c'était seulement l'époque 
du commandement qui devait lixer les 
idées sur la fraude. 

M. Tarrible se décide dans le sens des 
deux articles proposés par le Tribunal. 
11 convenait que ces deux articles n'a- 
vaient pas été adoptés ; mais , disait-il , 
leurs dispositions, surtout pour ce qui 
concerne l’anticipation , étaient si justes 
et si sages, que leur rejet ne peut guère 
être attribué qu’à l’opinion où devait être 
le Conseil d'état , que les autres disposi- 
tions des codes suffisaient pour atteindre 
le même but. M. Tarrible , en suivant son 
. idée , se livre à une discussion étendue , 
à laquelle je me contente de renvoyer, 
pour établir comme positif le principe que 
la prolongation du bail de ferme à lon- 
gues années et le paiement par anticipa- 
tion doivent être annulés . comme por- 
tant atteinte au droit du créancier résul- 
tant de son hypothèque inscrite. Il com- 
pare ces deux cas à celui d’un usufruit 
constitué au profit d'un tiers sur l'immeu- 
ble hypothéqué , lequel usufruit pourrait 
être suivi, sans contredit, par l’exercice 
de l’hypothèque , comme pourrait l’être 
la propriété même. 

Mais écoutons ce que dit M. Locré, 
dans son ouvrage intitulé : Esprit du Code 
de procédure , ouvrage qui contient une 
analyse aussi exacte des discussions qui 


eurent lieu lors de la rédaction de ce 
Code , que celle qu’il avait déjà faite des 
discussions qui avaient préparé le Code 
civil. Il s’en explique , tome 3” , sur l’ar- 
ticle 691. Il est essentiel de remarquer 
que l’ouvrage de M. Locré a paru après 
l'impression du Répertoire de jurispru- 
dence, où était inséré l'article de SI. Tar-; 
rible. M. Locré rapporte les deux articles 
proposés par le Tribunal. Il fait connaître 
les motifs sur lesquels ils étaient fondés. 
On pénètre facilement ces motifs. Le bail 
de ferme, qui aurait eu une date certaine, 
ayant été fait même avec quittance des 
fermages par anticipation ; à une époque 
où il n’y aurait point eu d'inscriptions , 
les créanciers n’avaient pas à s’en plain- 
dre, puisqu’à cette époque le propriétaire 
pouvait disposer librement del'imraeuble; 
il aurait pu le vendre ou l'hypothéquer 
avec effet. Au lieu que si le bail de ferme 
était fait après que des inscriptions au- 
raient été prises , ce bail de ferme deve- 
nait suspect , étant fait pour longues an- 
nées, et avec anticipation de paiement 
des fermages. M'y eùt-il pas anticipation 
de paiement, la longue durée du bail de- 
vait gêner un adjudicataire. Y aurait-il 
anticipation de paiement , la longue du- 
rée du bail , sans paiement d’un prix an- 
nuel , diminuait la valeur de l’immeuble. 

Et que dit ensuite M. Locré ? « Ces dis- 
positions (contenues dans les deux arti- 
cles proposés) auraient trop gêné les tran- 
sactions et l’usage de la propriété. On a 
donc persisté à ne regarder comme sus- 
pects que les baux faits depuis le com- 
mandement, et l’on s’est borné à autoriser 
la saisie des loyers et fermages. Au reste , 
chacun sait que s’il y avait fraude, les 
créanciers pourraient aller plus loin . car 
le dol est excepté de toutes les règles. « 
On connaît , en eflet , à ce sujet , la dispo- 
sition des lois romaines , celles de l'arti- 
cle 1167 du Code civil et de l’art. -448 du 
Code de commerce. On sent toute l'im- 
pression que doit faire l’analyse présen- 
tée par M. Locré. On y voit la véritable 
cause du rejet des deux articles proposés 
par le Tribunal. 

Quelle est donc la conséquence qu'on 
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doit tirer de l'art. 891 ? C’est que par cela 
seul que le bail & ferme ou à loyer a une 
date certaine avant le commandement 
fait au débiteur, ce bail , quand il contien- 
drait même la stipulation de paiemens 
faits par anticipation , ne serait point nul 
de droit. Mais aussi tous les moyens de 
nullité , à raison du dol et de la fraude , 
sont réservés aux créanciers et à toutes 
parties intéressées. Les tribunaux ne 
pourront qu'être sévères lorsqu’il s'agira 
d'apprécier, d’après les faits qui pourront 
se présenter, un bail de ferme fait dans 
une semblable circonstance, surtout avec 
anticipation de paiemens. 

Je n’ai eu en vue , jusqu'à présent . re- 
lativement aux fraudes dont un Itail de 
ferme peut être infecté , que le cas où 
l’exercice de l'hypothèque tendait à l’ex- 
propriation forcée , parce que c’est celui 
dans lequel la fraude de la part d'un dé- 
biteur est plus à craindre , et où elle se 
pratique , en effet, plus communément. 
Cependant , abstraction faite d’un bail de 
ferme, et de l'application des dispositions 
des art. 888 , 689 et 69 1 du Code de pro- 
cédure , il pourrait arriver qu'une vente 
qui serait faite par un débiteur contint 
des clauses qui préjudicieraient aux créan- 
ciers inscrits sur l'immeuble vendu ; et 
alors on doit se décider par les principes 
généraux établis en matière de fraude , 
parce que toujours les cas de fraude sont 
excepté des dispositions des lois. 

Ainsi d'après l'art. 692 du Code de pro- 
cédure , la vente de l'immeuble saisi se- 
rait nulle, si elle était postérieure à la 
dénonciation qui aurait été faite au débi- 
teur, de la saisie. Cependant, suivant 
l’art. 693, elle peut être valable, sous 
des conditions qui , lorsqu'elles sont exé- 
cutées , excluent toute idée de fraude. 

A l’égard d’une vente qui serait faite par 
le débiteur, même lorsqu'il existerait des 
inscriptions , il est de toute évidence que 
l'existence de ces inscriptions n'influe en 
aucune manière sur l’effet de la vente. Il 
ne pourrait y avoir quelques clauses pré- 
judiciables aux créanciers, que sous le 
rapport des intérêts du prix. Or, rien 
n’empêche que l'acquéreur ne paie les 


intérêts du prix au vendeur, il ne les de- 
vrait que dans deux cas aux créanciers , 
malgré toute clause contraire qui serait 
insérée dans la vente. Cela arriverait, 1° 
si , avant toutes mesures pour purger, il 
était fait une sommation à l'acquéreur, 
aux termes de l'art. 2176 du Code civil : 
dès celte époque , le tiers détenteur devrait 
les jouissances, et ces jouissances doivent 
être représentées par les intérêts ; 2" si , n’y 
ayant pas de sommation , l'acquéreur pre- 
nait les mesures pour purger, en obser- 
vantes formalités prescrites par lart. 2183 
du même Code. Il est obligé , dans ce cas , 
d’après l’art. 218-4 , d’offrir d'acquitter 
sur le champ le prix de la vente, et il 
serait contradictoire qu’il ne dût pas les 
intérêts de ce prix à compter de cette offre. 
On ne pourrait tirer aucune induction de 
la disposition de l'art. 691 du Code de 
procédure , pour justifier, dans le cas de 
la vente, un paiement par anticipation 
des intérêts du prix au préjudice des 
créanciers. Il s'agit dccasdifl'érens .et , sur 
une pareille matière , il ne doit point se 
faire d’extension d’un cas à un autre. Cela 
est d'autant plus vrai , pour le cas de la 
vente, que la présomption est toujours 
au moins , au regard des créanciers , que 
l’acquéreur est saisi du prix de la vente , 
et que s’il s’en est libéré , il n’a entendu 
le faire que sous la condition qu'il ne lais- 
serait pas de le rapporter aux créanciers 
avec les intérêts , à compter de l'époque - 
h laquelle ils devraient courir à leur 
profit. 

- Il est utile de connaître , sur cette ma- 
tière, un arrêt de la Cour de cassation, 
du 3 novembre 1813, rapporté par Dene- 
vers , même année, png. 536. On y verra la 
confirmation des principes sur l'immobili- 
sation des fruits en faveur des créanciers , 
et on s’v formera des idées sur les fraudes 
qui peuvent être commises pour empêcher 
l'effet de cette immobilisation. 

Dansl'espècedccetarrêt, lesieur Rinda, 
débiteur de la dame île Montaleuge , avait , 
par actes notariés . des I " et 7 fév rier 1 8U9 , 
cédé à celle-ci, en paiement, tous les 
loyers qui seraient dus au débiteur , jus- 
qu’au mois de septembre 1810, par les 
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locataires d'une maison qui lui appartenait. 
I.a dame de Montaleuge lit notifier de suite 
l’acte de cession aux locataires. Mais par 
acte notarié , du 3 novembre de la même 
année 1809,1e sieur Binda vendit sa maison 
au sieur Merletti , moyennant 13,000 fr. 
L’acquéreur promit de payer au créancier 
du vendeur, d’après un jugement d'ordre , 
le prix de son acquisition, avec les intérêts 
qui commenceraient à courir du jour de 
la vente , en compensation des loyers que 
cet acquéreur serait en droit de percevoir 
à compter du même jour. Le sieur Merletti 
fît transcrire son contrat d’acquisition , et 
le lit notifier aux créanciers inscrits. Il 
avait payé les intérêts du prix , A compter 
de son acquisition , aux créanciers , avec 
subrogation. L'ordre s’ouvrit. La dame 
Montaleuge et le sieur Merletti réclamè- 
rent respectivement , par préférence l'un 
sur l’autre , les loyers , même échus pos- 
térieurement à la vente , savoir , la dame 
Montaleuge , comme en ayant été saisie 
en vertu de sa cession notifiée , et le sieur 
Merletti , par droit d’hypothèque sur ces 
mêmes loyers , comme étant subrogé aux 
droits des créanciers inscrits. La préten- 
tion du sieur Merletti fut accueillie. Pour 
abréger, je renvoie à la discussion rap- 
portée dans le recueil , et je donnerai seu- 
lement les principaux motifs de l’arrêt. 
« Attendu qu'il résulte de la disposition 
de l'art. 2166, que les créanciers qui ont 
acquis privilège et hypothèque sur l’im- 
meuble , ont droit non seulement sur le 
prix de l’aliénation de cet immeuble , mais 
encore sur les intérêts du prix , à compter 
du jour de l’aliénation. Qu'en effet, à 
compter de l’aliénation faite par le débi- 
teur, ou prononcée contre lui, le prix 
entier de la vente volontaire ou de l’ad- 
judication forcée . appartient et doit être 
distribué aux créanciers inscrits jusqu'il 
concurrence de leurs créances , et que ce 
prix se compose non seulement de la 
somme principale qui a été fixée pour 
l'aliénation . mais encore des intérêts A 
échoir, qui sont un accetsoire du principal ; 
d’où il suit que les créanciers inscrits ont 
droit à ces intérêts, nonobstant toutes 
ventes ou cessions anticipées qui pour- 


raient avoir été faites par le débiteur, ou 
de ces intérêts ou des revenus qui les 
représentent; qu'aulremcnt le débiteur 
qui serait menacé d’une expropriation 
forcée , ou qui aurait l’intention de vendre, 
pourrait impunément porter préjudice 
aux droits de scs créanciers inscrits , et 
s’enrichira leurs dépens, en consentant 
des ventes ou cessions à prix comptant des 
revenus de l'immeuble hypothéqué , pour 
un grand nombre d'années à échoir. 
Qu’aussi l'art. 209 1 dispose expressément 
ue l’antichrèse qui a été consentie par le 
ébiteur, ne préjudicie point aux droits 
que des tiers pourraient avoir sur le fonds 
de l'immeuble remis ù titre d'antichrèse , 
et que l'antichrèse n'étant autre chose que 
la cession des fruits d'un immeuble , il est 
évident que la cession des revenus qui ne 
doivent échoir qu’après l'aliénation de 
l’immeuble , ne peut , pas plus que l’an- 
tichrèsc , être opposée aux tiers qui ont 
des droits hypothécaires sur l’immeuble 
aliéné. » 

Lorsque je me suis déterminé à rappor- 
ter cet arrêt de la Cour de cassation , c'est 
principalement pour établir le principe 
de l'immobilisation des fruits, et pour 
prouver que cette immobilisation pouvait 
se faire dans le cas d’une vente volon- 
taire , comme dans celui de l’expropriation 
par saisie immobilière. Cependant, d’a- 
près les expressions un peu trop géné- 
rales des motifs de cet arrêt , on pourrait 
croire que , dans le cas de la vente volon- 
saire , l'immobilisation des fruits peut 
avoir lieu indéfiniment en faveur des 
créanciers inscrits , à compter de b vente 
même. Mais on ne doit pas prendre ces 
expressions h la lettre, il ne se fait point 
d’immobilisation des fruits h partir de la 
vente : les inscriptions seules ne peuvent 
porter atteinte au droit de propriété du 
vendeur, d’après lequel il j>eut disposer 
des fruits, cl l’acquéreur qui le repré- 
sente a les mêmes droits. L'immobilisa- 
tion . dans le cas de la vente volontaire , 
ne peut s'opérer que lorsqu’il V a des actes 
qui constatent l'exercice de !'hy|>othèque 
de la part des créanciers. Il s’ en trouvait 
dans l’espèce de l'arrêt; en sorte que b 
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généralités de ces motifs doit être modifiée 
par les circonstances qui peuvent donner 
lieu à l’immobilisation. Voyez, au surplus, 
ce que je dis dans la section 1 V du 1 " chap. 
de la 2' partie , où je traite la question de 
savoir de quel jour l’acquéreur qui prend 
les mesures pour purger les hypothèques, 
doit aux créanciers inscrits les intérêts 
du prix de la vente. 

143. Par rapport à l’emphytéose , on 
doit faire attention à une différence qui 
existe entre la loi de brumaire et le Code 
civil. Cette loi, art. 0, indiquait égale- 
ment , comme immeuble susceptible d’hy- 
pothèque, la jouissance à litre demphy- 
tèose, et l’usufruit pendant sa durée, 
tandis que l'art. 2 1 1 8 du Code civil garde 
le silence sur la jouissance à titre d’em- 
phytéose. De là il résulte que les jouis- 
sances d'un fonds donné par bail d’emphy- 
téose , qui ne pourrait être qti’une espèce 
de bail de ferme à longues années, et 
moyennant des charges d'implantations 
ou améliorations, qui ne sont pas celles 
ordinaires des baux de ferme , ne seraient 
pas un objet susceptible d’hypothèque. 11 
faudrait , en pareil cas , suivre les règles 
des saisies de fruits. Le droit du fermier 
ou du locataire, de quelque durée que 
soit le bail, n’est pas un droit dans la 
chose , jus in re , mais seulement une 
action personnelle contre le propriétaire , 
ut prœstetur ipsi frui licere. Et les fruits 
étant perçus devenant meubles , le droit 
du fermier ne tend qu'à acquérir des meu- 
bles , et dès lors il n'est qu'un droit mo- 
bilier. 

144. Quant à l'usufruit, il a , de tout 
temps, été susceptible d'hypothèque, 
parce qu’à la différence du droit de jouir 
de la |>art d'un fermier , il est un droit 
réel , jus in re, et, par conséquent, il 
est un droit immobilier. Aussi l'usufruit 
est-il , comme les immeubles , susceptible 
d’une poursuite en expropriation ( arti- 
cle 2204 du Code civil). Tout cela est si 
vrai , qu'il a été décidé par le grand-juge 
ministre de la justice , et par le ministre 
des finances , dans des instructions des 
7 et 22 mars 1 807 , que l'inscription ne 
devait point être prise d’office pour la con- 


servation d’un usufruit réservé par le 
vendeur ou par le donateur. Ces instruc- 
tions sont motivées sur ce que l'usufruit 
n'est pas une créance , mais une pro- 
priété immobilière , un droit réel ; et que 
l’acquéreur ne peut transmettre à des 
tiers plus de droit qu'il n’en a lui-même. 

Il y est dit que cela doit également être 
observé dans le cas de la réserve des 
droits d’usage et d'habitation en faveur du 
vendeur ou du donateur , quoique ces 
droits soient des servitudes personnelles 
et incessibles. Ces instructions sont rap- 
portées par Sirey, an 1809, pag. 229, 
2' partie. 

Il y a une remarque importante à faire , 
qui est que lorsque la nue propriété d’un 
immeuble a été hypothéquée à une époque 
où l'usufruit appartenait à une autre , 
lorsque cet usufruit , par la mort de l'usu- 
fruitier , ou par la cession faite par celui- 
ci au propriétaire , sc consolide à la pro- 
priété , ('hypothèque , quoique constituée 
seulement sur la nue propriété , porte sur 
le nue propriété pleine , c'est-à-dire , sur 
ce qui était auparavant nue propriété et 
usufruit. Telle est la disposition de la 
loi 18, ff. depignorat. act., § 1" : Sinuda 
propriétés pignori data fit , utusfruclus , 
qui postca adcrceerit , pignori erit. Mor 
nac , sur cette loi , rappelle cette maxime, 
quod accedil pignori , pignus est. Le droit 
incorporel immobilier étant réuni à l’im- 
meuble auquel il s'appliquait , il ne reste 
qu'une seule chose, qui est l'immeuble 
même dégagé de toute charge. 

Il en est de même , et par une raison 
semblable . de ce qui accroît et s’unit à 
l’immeuble hypothéqué, par l'effet de l’al- 
luvion qui fait le sujet de l’art. 8o6 du 
Code civil. Eadem causa est aUurionis , 
dit la loi 18 ci-dessus citée , après avoir 
parlé de la consolidation de l’usufruit à la 
propriété. Telle est encore la disposition 
de la loi 16, lï. de pignor. ethypoth.: Si 
fundus hypothecœ datas fit, druide aUu- 
rionc major factus est; lotus obligatur. Il 
faut remarquer que l'alluvion profite à 
l' usufruitier, comme au proprétaire, même 
d’après l'art. 890 du Code civil , et par 
conséquent l'augmentation survenue par 
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l’effet de l'alluvion entre dans l'hypothè- 
que sous laquelle était l’usufruit. 

Il peut s'élever la question de savoir 
si l’usufruit d’une propriété déjà hypo- 
théquée , étant une fois consolidée à celte 
propriété , le propriétaire débiteur peut 
ensuite faire revivre cet usufruit en fa- 
veur de tout autre, et ne laisser sous le 
joug de l’hypothèque que la nue pro- 
priété qui en était seulement grevée. On 
doit se décider pour la négative. La conso- 
lidation de l’usufruit à la propriété a formé 
de ces deux objets un tout qui. dès ce mo- 
ment, a été soumis à l'hypothèque; et cette 
hypothèque une fois existante, n’a pu être 
détruite ni atténuée par le seul fait du 
débiteur, au préjudice du créancier. Le 
droit de consolidation ou réunion a pro- 
fité tant à l’un qu’à l’autre, selon leurs 
intérêts respectifs. Il n’y a plus de diffé- 
rence entre ce cas et celui où la propriété 
pleine et entière aurait été hypothéquée, 
lorsqu’il n’y avait aucun droit d’usufruit 
établi en faveur d’un autre. L’hypothèque 
de la nue propriété a pu être faite dans la 
pcrsjtective de l’augmentation de sûreté de 
cette hypothèque, par la réunion de l’u- 
sufruit. En un mot, l'art. 617 du Code 
civil prononce l’extinction de l’usufruit 
par la consolidation ou la réunion sur la 
même tête des deux qualités d’usufruitier 
et de propriétaire. 

145. Mais les principes relatifs à la 
consolidation de l’usufruit à la nue pro- 
priété déjà hypothéquée, ne sont pas les 
mêmes que ceux par lesquels on doit se 
décider , dans le cas où celui qui aurait 
seulement hypothéqué l’usufruit devien- 
drait ensuite propriétaire du fonds par 
acquisition ou autrement. Il n'y a pas de 
réciprocité entre le cas de la consolida- 
tion de l’usufruit à la propriété, et celui 
de la réunion de la propriété entre les 
mains de celui qui n’en aurait auparavant 
que l'usufruit ; en sorte que , si un par- 
ticulier a hypothéqué seulement l'usu- 
fruit qui lui appartenait d'un immeuble , 
la réunion qui se fait après entre ses 
mains de la propriété , ne fera pas porter 
sur cette propriété , soit l'affectation spé- 
ciale , soit les inscriptions qui frappaient 


seulement l’usufruit. Et pour que le créan- 
cier eût une hypothèque sur la propriété, 
il lui faudrait une affectation spéciale de 
cette propriété, et uneinscription particu- 
lière en conséquence de cette affectation. 
Ce ne serait que respectivement à une 
hypothèque légale qu’il n’y aurait aucune 
précaution à prendre dans ce cas , puis- 
que , de sa nature . elle frappe tous les 
biens présens et à venir du débiteur. Il 
en serait de même pour une hypothèque 
générale, telle que l'hypothèque judi- 
ciaire, lorsqu'il y aurait une inscription 
sur tous les biens présens et à venir qui 
écherraient au débiteur dans l’arrondis- 
sement où l’inscription serait prise. 

le vais simplifier le motif de celte déci- 
sion. L’extension de l’hypothèque sur la 
propriété , à l'usufruit qui s’y consolide, 
prend son principe dans la nature de 
l’usufruit respectivement à la propriété. 
L’usufruit qui appartient à un tiers sur 
une propriété , et qui vient à cesser , se 
réunit à la propriété par une espèce d'ac- 
cession qui , pour être purement civile , 
n’existe pas moins que si elle était natu- 
relle. L’usufruit dans la chose, quoiqu’il 
soit un droit et quoiqu’il soit déclaré immo- 
bilier par l'objet auquel il s’applique , n’est 
pas la chose même. La chose subsiste tou- 
jours, quoique deviennel'usnfruit. La réu- 
nion de cet usufruit à la chose en augmente 
la valeur; mais cette chose existe toujours, 
indépendamment de cette valeur , et elle 
est toujours une nature de propriété qui a 
été tout autre chose que l'usufruit avec 
lequel elle n'était pas confondue. L’usu- 
fruit n'a plus de valeur quand il s’éteint; 
la chose qui y était sujette s'augmente de 
cette valeur , et elle reste sous l’hypo- 
thèque dont elle était empreinte aVec cette 
addition de valeur. Il en est de ce cas , 
comme de celui de l’extinction d’une 
charge où d'une servitude à laquelle l’im- 
meuble hypothéqué serait sujet : l’hypo- 
thèque suit l'immeuble hypothéqué dans 
le nouvel état où il se trouve , soit par 
l'effet d’augmentations, soit par l’effet 
de diminutions qui seraient survenues. 
Lorsque la loi 18, ff. de pign. act., 
que j'ai déjà citée, veut que Tusufruit 
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qui s’éteint se range sous l'hypothèque 
sous laquelle était la chose hypothéquée , 
elle indique ce motif : ce motif est l’ac- 
croissement de l’usufruit au fonds ; et elle 
compare ce cas à celui de l'alluvion; elle 
identifie la cause de ces deux accroisse- 
mens : eadem causa est alluvionis. Or , 
on sent bien qu'on ne peut pas conclure 
de ce qu’il se fait accroissement de l'usu- 
fruit à la propriété , qu’il se fasse accrois- 
sement de la propriété h l'usufruit. On 
ne conçoit de réunion que de ce qui 
n'existe pas auparavant, ou qui n’avait 
qu’une existence momentanée , à une 
chose qui a une existence permanente. 

140. Dans ce cas, l’usufruit reste tel 
qti’il était lorsqu’il a été hypothéqué. Si 
le débiteur refuse à celui auquel il avait 
déjà hypothéqué l'usufruit , une affecta- 
tion spéciale sur la nue propriété qui , 
depuis , est entrée dans son domaine , ou 
si même il affecte spécialement par hy- 
pothèque cette nue propriété à tout au- 
tre , il est sensible que l’usufruit conti- 
nue, comme auparavant, de former l’as- 
siette de la première hypothèque, pour 
tout le temps pour lequel il devait durer. 
Autre chose est l'usufruit, autre chose 
est la nue propriété : ces deux choses ont 
été très distinctes dès l’instant que l’usu- 
fruit a été séparé de la propriété. Il est 
incontestable que le propriétaire d’un 
fonds peut valablement constituer un 
droit d’usufruit sur ce même fonds, par 
des actes ordinaires , autres que des dis- 
positions gratuites. Telle est la disposi- 
tion précise de la loi 3 , ff. de usufructu, 
et du § 1” du tit. 4 des lnstitutcs, liv. 2. 
On peut voir encore Vinnius sur ce §, 
n° 2. Cela étant, on ne conçoit pas com- 
ment celui qui , de simple usufruitierqu'il 
était, devient ensuite propriétaire, ne se- 
rait pas obligé de laisser l’usufruit grevé de 
l'hy]>othèquc qu’il aurait déjà assise sur 
ce même usufruit. L’hypothèque reste, 
quels que soient les changemens qui sur- 
viennent , tant que ces changemens ne 
tiennent qu’à la volonté du débiteur. Ce- 
lui-ci ne peut atténuer l’hypothèque qu’il 
a donnée, soit directement, soitiudirec- 
ment. Mais aussi on sent qu'une hypo- 


thèque qui ne portait d'abord que sur 
l’usufruit, ne s’étend pas de droit sur la 
propriété qui n’en était pas grevée. Cette 
hypothèque ne pourraitêtre obtenue que 
par l'action en supplément d’hypothèque, 
dans les cas où la loi accorde cette action. 

On ne peut pas opposer, contre l'opinion 
que je viens d'émettre, la disposition de 
l’art. 617 du Code civil, où il est dit que 
l’usufruit est éteint par la consolidation 
ou réunion sur la même tête des deux 
qualités d’usufruitier et de propriétaire. 
On ne doit voir là qu’une règle générale 
d'accroissement de l'usufruit à la pro- 
priété ; mais cette règle est indépendante 
du cas où il s'agirait de détruire un droit 
acquis à un tiers. 

147. Les dispositions de l'art. B46 du 
Code civil peuvent être très utiles pour 
fixer les idées sur le droit de suite de 
l'hypothèque, selon les modifications que 
subit l'objet hypothéqué. Il est dit que la 
propriété d'une chose , soit mobilière , soit 
immobilière , donne droit sur tout ce 
qu'elle produit, et sur ce qui s’y unit ac- 
cessoirement, soit naturellement , soit ar- 
tificiellement. L’hypothèque devant suivre 
la condition de la chose hypothéquée, 
puisqu’elle est un droit réel dans cette 
chose , jus in re, doit nécessairement se 
modifier comme la chose même se modifie. 
Et si ce qui s'unit par accession à la pro- 
priété, tombe sous le joug de l'hypo- 
thèque, comme l’était la propriété même, 
il s'en tire naturellement la conséquence 
que ce qui se désunit de la propriété , et 
cesse d’en faire partie , cesse aussi d’être 
assujetti à l'hypothèque. 

Ainsi le sol d’une terre hypothéquée , 
venant à être couvert de b&timens , ces 
bàtiniens deviennent soumis à l’hypo- 
thèque comme le sol même. Si la maison 
hypothéquée est brûlée ou détruite , l'hy- 
pothèque reste néanmoins sur le sol. La 
loi 21 , lf. île pign. act., en a une disposi- 
tion précise. Domo pignori data , et area 
cjus tenebitur, et contra jus soli sequetur 
œdificium. Les lois 16 , §4 , et 29 , j 2, ff. 
de pign. et hgpoth., s’expliquent dans le 
même sens. Des arbres en futaie d’une 
forêt hypothéquée , sont-ils coupés et sé- 
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parés du sol , ils cessent de faire partie de 
l'hypothèque , et prennent un caractère 
mobilier, l'hypothèque reste seulement 
sur le sol. Il en est de même pour tous les 
arbres et fruits quelconques; ils sont 
soumis à l’hypothèque tant qu’ils sont 
pendans par les racines ; ils se mobilisent 
quand ils en sont séparés. Les créanciers 
ont néanmoins le droit d’en suivre le prix 
dans certains cas dont il a déjà été parlé. 
Les matériaux provenans de la maison 
détruite ou brûlée qui aurait été hypo- 
théquée , et les arbres qui seraient déta- 
tachés d’une forêtaussi soumise à l’hypo- 
thèque , en seraient affranchis , quand 
même ils serviraient à la construction de 
nouveaux bâti mens sur un autre sol non 
hypothéqué. Il ne faut pas tant considérer, 
en pareil cas , l'identité de la matière que 
la désunion , le déplacement qui en sont 
faits, et le changement de forme qu'ils 
subissent. Ces circonstances forment un 
obstacle absolu à la continuation de l'hy- 
pothèque. Suivant le droit romain , ainsi 
que je l’ai dit ailleurs , les meubles pou- 
vaient être hypothéqués. Or , si des arbres 
coupés dans une forêt sur laquelle une 
hypothèque eût été établie , avaient été 
employés à la construction d’un vaisseau, 
ce vaisseau n’était cependant pas soumis 
à l'hypothèque ; quia aliud sit materia , 
aliud naris, disait le jurisconsulte Cassius, 
dans la loi 18, ff. de pign. acl. 

Mais il faut observer qu’il y a quelques 
différences , relativement au changement 
d’état des lieux, entre le cas où l’hypo- 
thèque aurait été constituée par le pro- 
priétaire du fonds , et celui où une hypo- 
thèque aurait été établie par un usufruitier 
seulement sur son usufruit. L’usufruit 
s’éteint lorsqu’il arrive certains change- 
mens dans les objets qui y étaient soumis, 
d’après les articles 623 et 624 du Code 
civil. Et l’on sent que l'hypothèque qui 
porte sur un droit d'usufruit , doit avoir 
le même sort que ce droit. 

Il est rare que , par rapport h la con- 
sistance et à la conservation de l’usufruit, 
il s'élève, en cas de changement des objets 
qui y seraient soumis, des diflicullésautres 
que celles qui y sont prévues par l’art. 8 1 7 
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du Code civil , dernier § , et par les arti- 
cles 623 et 624. Il peut cependant s'en 
présenter de nouvelles. Ce serait trop 
m’allonger que de les suivre. Je vais in- 
diquer une source dans laquelle on pourra 
puiser, au besoin , une foule de décisions. 
Je veux parler de Lacombe, au mot U ru- 
fruit, sect. 6. Cet auteur donnedes moyens 
de décider un grand nombre de questions 
à ce sujet , en citant les lois romaines et 
une multitude d’autorités. Il distingue au 
n° 4, les cas essentiels qui peuvent établir 
une différence dans les décisions. Il s'ex- 
plique sur l'extinction de l’usufruit , soit 
qu’elle arrive par le fait de l'usufruitier, 
soit qu’elle ait lieu par suite d'accidens. 
Je joins à ces autorités ce qu'ont dit Du- 
perrier, tom. 1", pag. 311, Brctonnier 
sur Henrys, tom. 2, pag. 342, et surtout 
ce que dit Mornac sur la loi 10, ff. quibus 
mod. uruf. amitt. Il y enseigne , d’après 
des arrêts précis, que l'iisufruit établi sur 
une maison serait éteint, en cas d’écrou- 
lement de la maison , quand même celui 
qui aurait constitué l'usufruit la ferait 
reconstruire. 11 dit qu’il n’en serait pas de 
même, dans ce cas, du droit d'habitation 
ui, au surplus, n'est pas susceptible 
'hypothèque. Mais l’art. 628 du Code 
civil porte que les droits d’usage et d’ha- 
bitation s'établissent et se perdent de la 
même manière que ('usufruit. Je remarque 
qu’il faut craindre de s'égarer en se livrant 
aux décisions nombreuses du droit romain 
sur cette matière, dont plusieurs seraient 
contraires à nos mœurs et à nos usages. 
Mornac en fait l’observation sur le dernier 
§ de cette loi 10. On doit donc modifier 
les anciennes décisions par le Code civil , 
et n’admettre que celles qui , étant justes 
en elles-mêmes, peuvent se concilier avec 
notre législation actuelle. 

148. J’ai eu en idée jusqu’à présent les 
simples changemens arrivés aux objets 
hypothéqués, abstraction faite des évène- 
mens qui en augmentent l’étendue, ou 
qui la diminuent , ce qui , comme on le 
sent facilement , est bien différent. 

Il faut distinguer les augmentations qui 
sont la suite d'évènemens indépendans de 
la volonté du débiteur dont les immeubles 
23 
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sont hypothéqués, de ceux qui sont de 
son fait. 

Les premières peuvent être l'effet d’al- 
luvions ou d'autres accroissemens , tels 
que ceux qui seraient produits par des 
transports subits et apparens de terrains 
déplacés par une rivière ou un fleuve, par 
des atterrissemens , Iles ou Ilots. Je me 
suis déjà expliqué sur un accroissement 
qui résulterait d’une alluvion proprement 
dite, voulant suivre lacomparaison qu'une 
loi romaine faisait de ce cas à celui de 
l'accroissement de l'usufruit à 1a propriété 
qui, seule, aurait été hypothéquée. Je 
n'eulrcrai pas dans des explications sur 
les autres accroissemens dont je viens de 
parler, pas plus que sur les diminutions 
que pourraient causer les mêmes évène- 
mens. On ne peut douter que l'hypothè- 
que. ainsi que je l’ai déjà observé , ne se 
modifie comme la propriété même sur 
laquelle elle est imprimée. Le droit du 
propriétaire, dans les cas dont il s'agit, 
sera donc la mesure du droit attaché à 
l'hypothèque. 

Or, le droit de propriété dans ces cas, 
qui a été traité par plusieurs auteurs an- 
ciens, qui a même été le sujet des dispo- 
sitions d’une foule de lois romaines, est 
réglé avec toute la précision possible dans 
les art. 656 et suivons du Code civil, 
jusques et compris l’art. 564. Il suffit d'y 
renvoyer poqr la solution des difficultés 
relatives à cette matière. 

J'ai vu élever la question de savoir si , 
lorsque l'accessoire devient tellement con- 
sidérable. dans les cas dont il s’agit, qu’il 
peut être regardé comme un nouveau 
fonds, cet accessoire doit être regardé 
comme ayant été frappé de l’hypothèque. 
La question fut agitée au Conseil d’état, 
lors de la discussion de l’art. 2133. V dye* 
lc> Confér . du Code civil , tom. 7 , pag. 172. 
Mais il ne fut rien décidé à cet égard ; et 
celte question n’est résolue par aucun 
article particulier. Je crois qu'il est plus 
sftr de s’en tenir au principe, que l’hypo- 
thèque suit la modification de la propriété 
hypothéquée. C’est même ce que parut 
dire, lors de la discussion, M. Tronchet, 
qui renvoya aux diverses dispositions du 
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Code civil , à ce sujet, qui sont celles des 
articles que j’ai indiqués. Le mode produit 
par les chatigemcns dont il s’agit, n’est 
qu’accidentel et momentané. Les choses 
peuvent revenir comme elles étaient au- 
paravant. L'état de diminution peut res- 
ter; et il est juste, à raison de cette con- 
sidération, que l'hypothèque profite, 
comme la propriété, de l'augmentation. 
L’accessoire ne doit pas être réglé par 
son étendue, respectivement à l’objet 
principal , mais bien par sa nature qui 
ne varie pas ; en sorte qu'il ne serait pas 
prudent qu'on prit une hypothèque sur 
l’accessoire qu’on croirait être un fonds 
nouveau , si l'on agissait dans l’idée qu'on 
dût avoir sur cet accessoire une hypothè- 
que au préjudice de celle qu’un autre 
particulier aurait déjà acquise sur l'im- 
meuble tel qu’il était avant la réunion de 
l'accessoire. 

Quant aux augmentations d’étendue 
qui proviennent du fait du débiteur, elles 
n'entrent sous le joug de l’hypothèque 
que lorsqu’elle est générale. Mais il n’en 
est pas de même lorsqu’il s’agit d'une 
hypothèque spéciale qui se renferme tou- 
jours dans les objets qui lui sont affectés. 
Ainsi , en cas de construction d’un bâti- 
ment réuni à une maison hypothéquée 
spécialement, laquelle construction serait 
faite sur un sol qui ne serait point hypo- 
théqué , il est sensible que ce nouveau 
bâtiment ne serait poi nt compris dans l'hy- 
pothèque. Cependant si la réunion était 
telle qu'il en résultât une espèce d'incor- 
poration, et une impossibilité de séparer 
les deux objets , sans nuire à leur valeur, 
alors le créancier qui aurait une hypothè- 
que sur le sol sur lequel l'addition de con- 
struction aurait été faite, pourrait exercer 
son droit d'hypothèque sur cette addi- 
tion , par l'effet d’une ventilation qui dé- 
terminerait un prix proportionnel pour la 
partie ancienne et pour la partie ajoutée. 
Ce parti est commandé par des idées na- 
turelles de justice et d'équité ; et on doit 
se décider ainsi , par analogie avec les arti- 
cles 503 , 572 , 573 et 575 du Code 
civil. 

De ce qui vient d'être dit , il se tire la 
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conséquence que si le propriétaire aug- 
mente un domaine hypothéqué par des 
acquisitions , ces acquisitions ne sont 
point comprises dans l'hypothèque spé- 
ciale dont le domaine aurait été grevé. Il 
y a plus ; c'est que , quand l'acquisition 
porterait sur un immeuble limitrophe de 
celui qui aurait été hypothéqué , et même 
quand cette acquisition aurait été réunie 
et englobée avec l'immeuble déjà hypo- 
théqué , dans une même enceinte fermée 
non seulement de haies, mais même de 
murs, l’hypothèque ne s'étendrait jamais 
au delà des limites de ce qui lui aurait été 
soumis. Il est bien dit, dans l'art. 1010 
du Code civil , que si un testateur a aug- 
menté l’enceinte d’un enclos qu’il aurait 
légué , le légataire profitera de l'augmen- 
tation de l'enceinte. Mais on ne peut pas 
appliquer cette disposition législative à 
l’espèce. Le légataire profite de l'augmen- 
tation , parce qu'on présume que telle a 
été la volonté du testateur , qui a voulu 
léguer la chose dans l’état où elle était au 
moment de sa mort. Mais, à l’égard de 
l'hvpolhèque . elle ne peut frapper que 
sur la chose d'abord affectée. L’état de 
réunion dans lequel se trouvent les deux 
immeubles, n'empêche pas qu'ils ne soient 
distincts l’un de l'autre , et soumis à des 
hypothèques diverses. Telle est l’observa- 
tion judicieusement faite par M. Persil, 
liig. hypoth . , art. 2133, n° 6. 

149. Il y a d’autres augmentations qui 
portent uniquement sur la valeur de l’ob- 
jet hypothéqué. Renfermées dans le sol 
hypothéqué , elles en suivent le sort. 
Ainsi, des clôtures en haies ou en murs, 
des chaussées ou digues faites pour pré- 
server l’objet hypothéqué des dégâts des 
eaux , même quand ces digues seraient 
construites sur une rivière ou ruisseau 
au delà des limites qu’avait la chose hypo- 
théquée , suivent la propriété et l’hypo- 
thèque, parce qu’elles en sont toujours 
les accessoires. Tout cela rentre dans la 
disposition de l'art. 2133 du Code civil , 
o ù il est dit : « L'hypothèque acquise s’é- 
tend à toutes les améliorations survenues 
à l'immeuble hypothéqué, a 

150. Mais si les diminutions survenues 
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à la chose hypothéquée étaient telles que 
la valeur en fût considérablement affai- 
blie, et qu'elle devint insuffisante pour la 
sûreté de l'hypothèque, alors il s’ouvri- 
rait en faveur du créancier une action 
tendante à obtenir ou le remboursement 
de sa créance, ou un supplément d’hypo- 
thèque. Tel est le résultat de l'art. 2i31 
du Code civil. 

Il en serait de même du cas où la valeur 
de l'objet hypothéqué diminuerait par 
l’effet de dégradations qui y seraient com- 
mises par le débiteur , comme s’il s’agis- 
sait de vignes arrachées , de forêts , de 
hautes futaies dévastées ou abattues. 
C'est au débiteur à conserver l’hypothè- 
que dans un état tel qu'elle soit toujours 
une sûreté suffisante de la créance , et le 
droit du créancier est encore plus favora- 
ble, lorsqu’il s'ouvre par le fait du débi- 
teur que lorsqu'il prend sa cause dans des 
évènemens indépendans de sa volonté. 
Mais, au fond, l’action est lamême;et telle 
doit être la conséquence de ces ex pres- 
sions del'art. 2141, evttentpêriou éprouvé 
DES nf.r.n \n\Ttoss. 

151. Les servitudes ou services fon- 
ciers devaient naturellement être classés 
dans les choses qui sont immeubles par 
l'objet auquel elles s’appliquent, ainsi que 
cela a été fait par l’art. 526 du Code; mais 
ils ne sont pas pour cela susceptibles d’hy- 
pothèques, puisqu'ils sont exclus de la 
]>ossibilité d’être hypothéqués par l’art. 
2118. Une servitude ne peut, en effet . 
être mise au nombre de propriétés, dans 
le vrai sens de cette expression , puisque, 
d’après la définition qu'en donne l’art. 
637 , elle est seulement une charge impo- 
sée sur un fonds, pour l’usage et l'utilité 
d’un héritage appartenant à un autre pro- 
priétaire. On retrouve les mêmes idées 
dans l’art. 686. De là il résulte que. lors- 
qu’un particulier a imposé sur son fonds 
une servitude en faveur d’un autre . si 
dans la suite il vend ou il hypothèque le 
même fonds, il ne peut le faire qu'avec les 
charges déjà existantes . parce que nul ne 
peut céder à autrui plus de droit qu'il 
n’en a lui-même. 

Mais supposons que la servitude s’é- 
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teigne après que le fonds qui y était sujet 
aura été hypothéqué , le débiteur pour- 
rait-il la faire revivre ensuite au préjudice 
de l’hypothèque acquise? le crois qu'on 
peut se décider pour la négative , par les 
mêmes raisons que j’ai déjà déduites pour 
établir que le débiteur ne peut faire re- 
vivre, au préjudice de l'hypothèque sur 
la propriété , un usufruit qui y aurait été 
consolidé. 

1 62. II a fallu de tous temps que les ac- 
tions immobilières , c’est-à-dire , celles 
qui tendent à revendiquer un immeuble, 
fussent distinguées des actions purement 
mobilières. Cette différence de nature et 
de caractère se présente d’abord par l’ob- 
jet de tendance de ces actions. C'était 
aussi une ancienne maxime : Actio tendent 
ad mobile est mobilit , ad immobile est im- 
mobilis. Cette distinction était surtout 
importante sous l’ancienne législation. 
On sait que nos Coutumes avaient établi 
différentes sortes d'héritiers , sur les- 
quelles elles variaient plus ou moins. Les 
propres , les meubles , les acquêts , reve- 
naient à des héritiers tous différens. 11 y 
avait des dettes mobilières et des dettes 
immobilières qui suivaient certains de ces 
biens exclusivement à d’autres. On sent 
donc que les actions qui tendaient à la re- 
vendication d’un immeuble devaient re- 
venir à celui qui aurait eu , à titre de 
succession, l'immeuble même. Quoique 
Tordre des successions soit infiniment plus 
simple dans notre législation actuelle , il 
n’a pas moins fallu distinguer les actions 
qui tendent à la revendication d’un im- 
meuble, de toutes autres actions pure- 
ment mobilières. Cette distinction était 
nécessaire , soit pour déterminer le mode 
de les exercer, relativement à la compé- 
tence des tribunaux où elles doivent être 
portées , soit parce que plusieurs dispo- 
sitions , à titre gratuit ou à titre onéreux, 
ne peuvent recevoir une sage exécution 
que par la distinction de ce qui est vrai- 
ment meubles ou effets mobiliers , de ce 
qui ne l'est pas ; soit enfin parce que sou- 
vent ces actions immobilières influent sur 
l’exécution des actes d’aliénation dont 
elles amènent même la résolution , et 


donnent lieu , par conséquent , à une or- 
ganisation législative pour en régler les 
effets , ainsi qu’on le verra dans la suite. 

Ces actions , à raison de leur caractère 
particulier , auraient pu anciennement 
devenir l’objet d'une hypothèque. Mais 
la législation actuelle ayant établi des 
principes si différens sur les hypothèques, 
cela est devenu impossible. Ces actions ne 
peuvent être , de leur nature , le fonde- 
ment d’une hypothèque ; elles n'ont pas 
une assiette fixe , elles ne forment pas un 
corps ; et toute notre législation est con- 
çue dans le sens qu’une hypothèque ne 
peut porter que sur un objet corporel , 
ou sur un des droits réels immobiliers, 
dont j'ai parié au n° 1 AO. Il n’y a que des 
objets de cette nature qui puissent être 
indiqués d’une manière positive , et de- 
venir la matière d’une inscription. D’ail- 
leurs , le résultat de ces actions étant in- 
certain , et n'étant déterminé que par la 
réalisation et la mise en possession du 
fonds à la revendication duquel elles ten- 
dent , elles ne peuvent , avant cet évè- 
nement, devenir le sujet d’une hypo- 
thèque et d’une inscription ; elles ne peu- 
vent être soumises à des enchères et à une 
adjudication, qui sont accidentellement 
nécessaires pour opérer une purgation 
d'hypothèque. Ce n'est pas que ces actions 
n’aient un caractère d’immeubles; mais 
elles n'ont ce caractère , comme il est dit 
dans l'art. 626 du Code civil , que par 
l’objet auquel elles s’appliquent, ce qui 
les distingue des meubles ordinaires ; mais 
elles sont incorporelles ; elles s’exercent, 
se conservent et produisent leur effet, 
autrement que par des transmissions à 
titre d'immeubles . qui devraient être sui- 
vies de tout ce qu’entraîne la vente des 
immeubles proprement dits. Enfin , d'a- 
près la combinaison que nous avons déjà 
présentée de la disposition de l’art. 626 du 
Code civil , avec celle de l'art. 2118, les 
actions qui tendent seulement à la reven- 
dication d’un immeuble sont exclues de 
la possibilité d’étre hypothéquées. 

163. Ainsi une action en réméré, une 
action en rescision d'une vente pour cause 
de lésion , une action pour cause de nul- 
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lité , ne sont point susceptibles d’être hy- 
pothéquées. Celle en rescision pour lésion 
l’est encore moins que les deux autres , 
puisque l'acquéreur contre lequel elle se- 
rait exercée aurait droit de s'en rédimer , 
en suppléant en argent le juste prix. 
Telle est la disposition de la loi 2, au Code 
de rescind. tendit., dont les principes ont 
été adoptés par l'art. 1681 du Code civil. 
D’après cette faculté accordée il l’acqué- 
reur , l'exercice de l’action en rescision ne 
conduirait pas nécessairement à la posses- 
sion de l’immeuble. C’est aussi par ce mo- 
tif qu'un arrêt de la Cour de cassation , 
eu 14 mai 1816, rapporté par Denevers, 
même année, pag. 4 1 U . a jugé qu’une ac- 
tion rescisoire , pour cause ae lésion dans 
une vente ; n’était susceptible ni d’hypo- 
thèque, ni d'une expropriation forcée. 
Tout droit qui ne peut être la matière 
d’une expropriation forcée, ne peut aussi, 
par corrélation , être le sujet d’une hypo- 
thèque. 

Tous ces principes se confirment par 
la disposition de l'art. -2126 du Code civil. 
Il est ainsi conçu : « Ceux qui n’ont sur 
l’immeuble qu’un droit sus]>endu par une 
condition, ou résoluble dans certains cas, 
ou sujet h rescision , ne peuvent consentir 
qu’une hypothèque soumise aux mimes 
conditions ou h la mime rescision. « Il 
est sensible que le législateur a considéré 
comme pouvant entrer dans le commerce , 
et par conséquent comme susceptible 
d’hypothèque , et de transmission par 
vente ou autrement, un immeuble joui à 
titre de propriété , quoique la propriété 
fût résoluble , par suite d’une action qui 
produirait cet effet. Cette idée mène 4 
celle que le législateur n’a pas voulu faire 
porter l'hypothèque sur l'action résolu- 
toire , mais seulement sur le fonds qui y 
était soumis , et qu’il a déclaré qu'alors 
l'hypothèque , imposée sur le fonds par 
celui qui n'en aurait qu’une propriété 
résoluble , suivrait le sort de cette pro- 
priété ; en sorte que l’hypothèque se ré- 
duirait à ce que deviendrait la propriété 
ainsi hypothéquée , par l’effet de l’action 
résolutoire ou rescisoire. Cette action 
reste toujours entre les mains de celui h 
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qui elle appartient , comme ressource non 
seulement pour lui , mais encore pour ses 
créanciers ; mais elle ne peut être utilisée 
par la voie d'une assiette ou affectation 
d'hypothèque sur elle-même. Elle peut 
être exercée par celui à qui elle appar- 
tient ; elle peut l'élre par un créancier qui 
l’achète : uu créancier , comme exerçant 
les droits de son débiteur , peut se faire 
autoriser en justice 4 la former. Ces 
moyens rendent ceux qui y ont recours , 
propriétaires à l'instant de tous les droits 
que l'action peut produire, quel qu’en 
soit le résultat. L'hypothèque imprimée 
sur l'immeuble par celui qui le possédait 
sous une condition résolutoire, ou sous 
une condition suspensive et dont l’évène- 
ment est incertain , se mesure sur le droit 
qui reste après l’exercice de l’action , ou 
après l’évènement. 

On ne pourrait pas empêcher un créan- 
cier d’exercer . comme faisant valoir les 
droits de son débiteur , l'action en resci- 
sion pour lésion, en se fondant sur 
l'art. 1168 du Code civil, qui except 
des droits qu'un créancier peut exercer 
pour son débiteur , ceux qui sont exclu- 
sivement attachés à la personne. Je ren- 
voie à ce que je dis là-dessus , au n° 44 , 
pag. 79 et 80. 

Il reste encore à faire des observations, 
qui sont même très importantes, pour 
saisir parfaitement le sens et les consé- 
quences de l'article 2128. J'agirai plus 
méthodiquement , et je me ferai mieux 
entendre , en rapportant ce qui a été dit 
relativement aux dispositions de cet 
article, par M. Tarriblc, Rèpcrt. de 
jurispr., au mot Hypothèque , tect. 2, § 3, 
art. 3, n“ 8. Cet auteur admet d’ahord 
le principe que je viens de développer , 
que les actions qui tendent à la revendi- 
cation d’un immeuble , ne sont point eu 
elles-mêmes susceptibles d'hypothèque; 
il dit ensuite que , pour ce qui concerne 
ces actions , il faut distinguer celles qui 
sont fondées sur le droit absolu do pro- 
priété , d’avec celles qui émanent du droit 
de recouvrer une propriété aliénée. 11 
commence par un exemple qui est relatif 
au premier cas : « Le propriétaire d’un 
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immeuble a été dépossédé par violence , 
depuis plus d'un an et jour : un héritier 
légitime , dont l'existence était ignorée , 
reparaît, et trouve les biens de la suc- 
cession dans les mains d'un héritier plus 
reculé, et non successible : il est clair 
que le propriétaire dépossédé et cet héri- 
tier reconnu , ont , chacun de son côté , 
une action fondée sur le pur droit de pro- 
priété , pour revendiquer les immeubles 
qui leur appartiennent. » L'auteur ne 
peut entendre que, dans ce cas, celui 
h qui appartient l’action puisse imprimer 
l'hypothèque surl'action, en la considérant 
comme immobilière , puisqu'il ne cesse 
de soutenir , et avec raison , que les ac- 
tions de cette nature ne sont point suscep- 
tibles d'hypothèque; que l'hypothèque 
doit toujours porter sur un immeuble. Il 
a donc été d'avis que, dans les circon- 
stances dans lesquelles se trouve le véri- 
table propriétaire, il peut hypothéquer 
l'immeuble. Celte conséquence résulte 
nécessairement de la manière dont il s’ex- 
plique. Dans ces cas , dit-il . le demandeur 
ui intente l’action est déjà propriétaire 
u fonds revendiqué; sa propriété est 
fondée sur des titres que nous supposons 
incontestables, fl ne demande au défen- 
deur que le délaissement du fonds , ou 
F abandon de la simple possession. Il est 
impossible de ne pas adopter , pour les 
cas en question, l'opinion de l'auteur. C’est 
le propriétaire même de l’immeuble qui 
l'hypothèque. 

J’ajoute qu'on peut dire de même pour 
le cas où le vrai propriétaire se serait 
laissé déposséder momentanément , par 
l'effet d’une complainte possessoire , qui 
aurait été dirigée contre lui par un par- 
ticulier qui pourrait invoquer une pos- 
session d'an et jour. L'exercice de cette 
complainte n’a trait qu’à la possession , et 
n’affecte pas la propriété. L’art. 2129 du 
Code civil exige , pour la validité de l’hy- 
pothèque spéciale , qu’elle frappe les 
biens actuellement appartenons au débi- 
teur; mais il n'est question là que de la 
propriété ; cl autre chose est la propriété, 
autre chose est la possession. Si la propriété 
existe , In possession , au moins de droit , 


n’en a jamais été séparée. On sent bien 
que s’il arrivait, par évènement, que la 
propriété n’ap|>artint pas à celui qui l’au- ' 
rait hypothéquée, l’hypothèque s'éva- 
nouirait ; mais la possibilité de cet évène- 
ment ne détruit pas l'hypothèque en 
elle-même. Elle conserve tout son effet , si 
la propriété reste à celui qui a hypothé- 
qué. Cela rentre dans le principe général 
auquel sont soumises toutes les hypothè- 
ques quelconques. La propriété cessant 
en faveur de celui qui a hypothéqué, 
quelle qu'en soit la cause, toutes les 
hypothèques disparaissent 

M. Tarriblc vient ensuite à l'action 
du vendeur lésé , tendante à faire rescin- 
der la vente ; à l’action du vendeur sous 
faculté de réméré , tendante à exercer le 
rachat. Ce sont les actions que l’auteur 
avait déjà désignées ainsi, qui émanent du 
droit de recouvrer une propriété aliénée. 
L'auteur admet que , soit l’une . soit l’au- 
tre de ces actions , ne peuvent faire elles- 
mêmes la matière d’une hypothèque . 
toujours d’après le principe général , que 
les actions , quoique tendantes à la révo- 
cation d'un immeuble, ne peuvent être 
affectées à une hypothèque. Mais aussi 
l’auteur admet que le particulier à qui 
appartient , soit l’action en rescision , soit 
l'action en réméré, peut hypothéquer 
l'immeuble même sur lequel ces deux ac- 
tions peuvent être dirigées. Il se fonde 
sur l’art. 2128. Après en avoir rapporté 
la disposition , voici ce qu'il dit : 

« Cela posé , nous raisonnons ainsi : 
L’action en elle-même n'est pas suscepti- 
ble d’hypothèque ; mais l’immeuble qui en 
est l’objet, peut très bien être grevéd’hy- 
pothèque ] Kir celui auquel l’action appar 
tient. 

» L’action en elle-même , disons-nous , 
n’est pas susceptible d'hypothèque; elle 
n’est qu’un droit incorporel , qui n’est ni 
ne peut être un bienimmobilier. Bien pins, 
il est des cas où l’action , dans son issue . 
ne produit que des sommes pécuniaires 
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qui , certainement , ne peuvent jamais 
devenir le siège d’une hypothèque. Telle 
est l'action en rescision de la vente d’un 
immeuble, pour cause de lésion de plus 
des sept douzièmes, lorsque l’acquéreur 
se détermine, comme il en a le droit, à 
suppléer le juste prix. 

« L’immeuble au contraire , qui fait 
l'objet de l'action , est la véritable matière 
passible d’hypothèque. Il peut être hypo- 
théqué directement par celui auquel l'ac- 
tion appartient , sauf les modifications qui 
peuvent résulter de la nature de l'action , 
ou de sa cause. Le propriétaire , dont le 
titre de propriété est bien établi, et qui 
n’a à recouvrer que la possession, peut 
établir une hypothèque actuelle et posi- 
tive surl'immeuble à revendiquer, et cette 
hypothèque ne sera subordonnée à aucune 
condition. Un immeuble vendu sous fa- 
culté de réméré , ou au dessous des cinq 
douzièmes de sa valeur, peut être aussi 
hypothéqué directement par le vendeur. 
Mais comme la résolution de la vente et 
le retour de la propriété dans la main du 
vendeur, sont subordonnées à diverses 
conditions, telles que l’exercice de l’action 
dans les délais prescrits , le rembourse- 
ment préalable des sommes reçues par le 
vendeur, l’existence de la lésion , l'adhé- 
sion de l'acquéreur à la rescision de la 
vente et au délaissement de l'immeuble, 
l'hypothèque consentie par le vendeur sur 
cet immeuble sera nécessairement sou- 
mise aux mêmes conditions. » 

C'est toujours avec timidité que jecom- 
bats quelques-unes des opinions de M . Tar- 
rible. Mais après beaucoup de réflexions, 
il m’est impossible d’étre de son avis sur 
celle-ci. Je pars du principe incontesta- 
ble que , pour pouvoir hypothéquer, il 
faut être propriétaire. Or, le droit de pro- 
priété de l’immeuble sur la vente duquel 
on peut exercer une action en rescicion 
pour lésion , ou sur lequel on peut exer- 
cer une action en réméré, ne peut être 
considéré comme reposant sur la tête de 
celui auquel l'une pu l’autre de ces ac- 
tions peut appartenir. 

Celui qui a dans la pensée l'exercice 
d'une action en rescision pour lésion , 
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peut-il être considéré comme propriétaire 
de l’immeuble à l'occasion duquel celte 
action s’exercerait ? c’est ce qu’il est im- 
possible de soutenir. Cette action, qui 
d'ailleurs doit être exercée dans un délai 
très court , est un être de raison tant que 
le succès n’en est pas assuré par son ad- 
mission. Fût-elle encore fondée, elle ne 
tend pas nécessairement à la propriété , 
puisque l’acquéreur peuts'en rédimeren 
suppléant le juste prix ; ce qui , dès lors, 
fait dégénérer l'action en une somme d’ar- 
gent, qui incontestablement ne peut être 
susceptible d'hypothèque. Celui à qui 
cette action peut appartenir, n’est donc 
pas propriétaire de l’immeuble; le vrai 
propriétaire de cet immeuble est celui qui 
l'a acheté; lui seul peutl'hypothéquer, sauf 
la résolution de l’hypothèque , s’il doit y 
avoir lieu. 

Doit-on considérer d'un autre œil l’ac- 
tion en réméré? je ne le pense pas. La 
propriété de l'immeuble vendu sous la 
condition du réméré , réside également 
sur la tête de l'acquéreur. L'art. 2125 le 
désigne comme en étant propriétaire, 
puisquecct article veut qu'il puisse hypo- 
théquer l'immeuble , et que , d’après l’es- 
prit de notre législation qui se puise dans 
plusieurs articles du Code civil, la faculté 
d’hypolhéqucr lient essentiellement à la 
propriété. D’après l'art. 2124, iln’y a que 
celui qui peut aliéner, qui ait la capacité 
d'hypotbéquer. La possibilité de la réso- 
lution de l’hypothèque n’empêche pas 
l’existence de l'hypothèque ; et on ne 
peut soutenir que cette possibilité ait l'ef- 
fet de faire reporter sur la tête de celui 
à qui appartient l’action en réméré , qui 
encore n’existe que pendant cinq ans , la 
faculté d’hypothéquer. Le propriétaire de 
l’immeuble sous la condition du réméré , 
est tellement propriétaire , qu’il peut 
vendre, que son acquéreur peut sou- 
mettre sa vente h la transcription , et 
prendre toutes les mesures indiquées par 
la loi pour appeler la purgation des hy- 
pothèques imposées sur l’immeuble, sauf 
l’évènement de l’action en réméré qui 
pourrait être exercée. On ne conçoit pas 
que le droit de propriété d'un immeuble , 
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considéré en lui-mème dans son intégra- 
lité, puisse appartenir à plusieurs per- 
sonnes. Le titre de la propriété doit être 
fixé sur une tête ou sur une autre. Le 
contraire est impossible ; et c'est cepen- 
dant ce qu'il faudrait admettre dans le 
système que je combats. 

L’erreur dans laquelle je pense que 
M. Tarrible est tombé, dérive du double 
sens dans lequel il a entendu l’art. 212b. 
Il suppose que cet article attribue deux 
facultés d'hypothéquer l’immeuble : l’une 
h celui qui peut exercer l'action en res- 
cision ou celle en réméré ; l’autre au pro- 
priétaire ; c’est-à-dire à celui qui a acheté 
l’immeuble, lequel peut être grevé de ces 
deux actions. Il admet que, de même 
que les hypothèques stipulées par l'ac- 
quéreur sont soumises à l'effet que pour- 
raient avoir l’action en rescision et celle 
en réméré , de même aussi les hypothè- 
ques qui seraient imprimées sur l'immeu- 
ble par celui qui pourrait avoir l’action 
en rescision , ou à qui appartiendrait 
l’action en réméré, subsisteraient, quoi- 
que leur effet dépendit du résultat de ces 
deux mémos actions. 

Mais il est impossible d’adopter cette 
interprétation. Rapportons les termes de 
l’article : « Ceux qui n’ont sur l’immeu- 
ble qu’un droit suspendu par nne condi- 
tion , ou resoluble dans certains cas, ou 
sujet à rescision , ne peuvent consentir 
qu’une hypothèque soumise aux mêmes 
conditions ou à la même rescision. » Pour 
peu qu'on se pénètre de cette disposition 
de l’article, on est convaincu que le lé- 
gislateur n’a admis qu’une seule faculté 
d'hypothéquer. et que l'acquéreur de 
l’immeuble est le seul auquel cette faculté 
soit attribuée ; en sorte que le vendeur 
en est exclus. Le législateur concentre 
la faculté d'hypothéquer dans un seul in- 
dividu. Quel est-il? c’est celui qui a ac- 
quis l'immeuble. N’importe la modifica- 
tion du droit de propriété , et par consé- 
quent de l’hypothèque, qui peut ensuite 
•arriver par l’effet des circonstances indi- 
quées dans l’article. Ces expressions, sus- 
pendu par une condition , ou résoluble dans 
certains cas , ou sujet à rescision , se ré- 


fèrent au droit sur l'immeuble ; et dans 
l’esprit du législateur, il est impossible 
que ce droit sur l’immeuble n’ait pas été 
appliqué à celui qui est acquéreur de 
l’immeuble sous ces conditions. La pro- 
priété est autre chose que les actions qui 
peuvent accidentellement la modifier. 

Pesons encore ces termes, suspendu par 
une condition. Ils supposent le cas où un 
particulier aurait une propriété ; mais en 
même temps le cas où cette propriété de- 
vrait cesser , et devrait passer b une autre 
personne ; ce qui arriverait , par exemple, 
si cette personne survivait à celui à qui 
la propriété aurait d’abord été assurée. 
Or , pourrait-on dire que , dans une pa- 
reille circonstance , la personne qui , par 
évènement, pourraitavoir l’immeuble qui, 
sans cet évènement , doit rester définiti- 
vement dans le domaine de celui à qui il 
a été donné, fût en droit de constituer 
une hypothèque sur l'immeuble? il fau- 
drait cependant aller jusque là , dans le 
système de M. Tarrible : mais je pense 
que c’est ce qui ne peut être admis. Sans 
doute, si la condition qui révoque la pro- 
priété s’accomplit . les hypothèques con- 
stituées sur l'immeuble par celui qui en 
est actuellement propriétaire , ne pour- 
ront nuire à la personne enrfaveur de qui 
la condition a été imposée. Mais jusque 
là , la faculté d’hypothéquer n'est attribuée 
qu’au propriétaire actuel dont le droit 
est soumis à la condition , bien que sus- 
pensive. C’est à lui que peuvent s'appli- 
ques les expressions, suspendu par une 
condition. On ne peut les appliquer à ce- 
lui qui peut avoir la propriété , acciden- 
tellement et dans un cas prévu. Ce n’est 
pas lui qui détient l'immeuble sous une 
condition suspensive; et la loi n’accorde 
de faculté d'hypothéquer qu’à celui qui 
est dans cette |>osition. La propriété qui, 
dans le cas de l’accomplissement de la con- 
dition , reviendrait à la personne appelée 
éventuellement à la recueillir , serait bien 
grevée de ses hypohèques personnelles , 
si elles étaient légales ou judiciaires, parce 
que ces hypothèques portent, de leur 
nature, sur tous les biens présens et à 
venir ; mais avant l’évènement , celte 
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même personne ne peut hypothéquer la 
propriété signalement , parce que pour 
constituer celte hypothèque , il faut être 
propriétaire actuellement , dit l'art. 2120, 
sauf la résoluhilité que peut opérer l’évè- 
nement, d'après l’art. 2125. 

Cependant, l’hypothèque spéciale pour- 
rait avoir lieu sur le bien qui reviendrait , 
par l'évènement, à celui qui serait appelé 
conditionnellement à le recueillir, s’il y 
avait une hypothèque constituée dans les 
termes et avec les conditions exigées par 
l'art. 2130 du Code civil. Ma : ,s on sent 
que cette hypothèque se rattache h d’au- 
tres principes , et qu’il n'y a rien là de 
contradictoire avec l’opinion que j’ai 
émise. Ce qui exclut toute idée de contra- 
diction , c’est que , dans ce dernier cas , 
il devrait être pris une inscription dès le 
moment <|ue le bien écherrait éventuelle- 
ment à celui qui aurait ainsi constitué 
une hypothèque. Voyez, ce que je dis , à 
ce sujet , au n" (52 . pag. 133 et fuir. 

En revenant à l’hypothèque que peut 
constituer celui à qui l'immeuble a été 
vendu sous une faculté de réméré , on 
sent qu'il peut se présenter un double 
concours de créanciers hypothécaires sur 
cet immeuble. Il peut se présenter des 
créanciers auxquels le propriétaire de 
l’immeuble aurait consenti des hypothè- 
ques avant la vente qu’il en a faite , et 
des créanciers auxquels l'acquéreur grevé 
des conditions et des évènemens énoncés 
dans l'art. 2125, aurait aussi donné hy- 
pothèque après son acquisition. On sent 
que les difficultés se compliquent sur les 
droits respectifs , et sur les difFérens rem- 
boursemens rpii doivent être faits. Ce con- 
cour ne pouvant arriver que très rare- 
ment , je crois pouvoir me dispenser 
d’entrer dans des détails. On peut être 
facilement guidé , à cet égard , par les 
principes généraux. Au surplus , je puis 
renvoyer à ce qu'en dit M. Tarrihlc , loco 
citato, et, de plus, aux mots Pririlige de 
créance, scct. -4. \5. «° a. Je dois néanmoins 
observer que M. Tarrible suppose, res- 
pectivement à celui qui a vendu , deux 
sortes de créanciers hypothécaires sur 
l’immeuble , savoir , ceux à qui il a donné 
toxe t. 


des hypothèques avant la vente de l’im- 
meuble , et ceux à qui il en a conféré après 
cette vente. Ce procédé était conforme à 
son système. Mais comme , d'après tout 
ce que j'ai dit, je pense que les hypothè- 
ques consenties après la vente, sont nulles 
je ne dois admettre que le concours de 
deux sortes de créanciers. Ces créanciers 
sont ceux qui ont reçu des hypothèques 
de la part du vendeur avant la vente , et 
ceux à qui il en a été consenti par l’ac- 
quéreur après son acquisition. Je crois 
donc devoir exclure du concours, des 
créanciers hypothécaires du vendeur , pos- 
térieurs à la vente qu’il a faite. 

De tout ce qui a été dit , il résulte que 
la principale et In plus sûre ressource de» 
créanciers d’un débiteur à qui appartient 
l’exercice , ou d'une action rescisoire , ou 
d’une action en réméré , est d’exercer ces 
actions mêmes , ou comme cessionnaire 
du débiteur , ou au nom de ce dernier. 

154. On sent combien est fragile une 
hypothèque établie sur un immeuble ac- 
quis par le débiteur sous une faculté de 
réméré. En effet , le vendeur sous la ré- 
serve de cette faculté, peut l’exercer à 
tout instant, ou judiciairement, ou de 
concert avec l'acquéreur. Il peut remettre 
à celui-ci la somme qui formait le prix de 
la vente , et lui faire raison de toutes celles 
dont le remboursement est une condi- 
tion de l’exercice de cette faculté. Tout 
cela peut être fait à l'insu du créancier 
hypothécaire de l'acquéreur; car rien 
n’oblige le vendeur qui suit l'exécution des 
clauses du contrat de vente , et qui ne 
doit le suivre qu’à l’égard de l’acquéreur, 
d’appeler le créancier hypothécaire de ce 
dernier à ce remboursement. Dès lors , 
l'hypothèque devient sans fondement ; 
elle suit le sort de la vente. 

Le créancier voudrait-il prétendre que 
le vendeur doit consigner ce qu’il doit , 
par suite de l'exercice de la faculté de ré- 
méré? Mais rien ne l’y oblige. L’inscrip- 
tion, qu’il peut d’ailleurs ignorer, ne le 
lie en aucune manière. On ne voit qu'un 
seul remède à cet inconvénient : ce serait 
qu'à l'instant même de l'obligation portant 
constitution de l'hypothèque, le créan- 
20 
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cier la fit notifier au vendeur, et que cette 
notification contint une opposition à ce 
que le vendeur se libér&l du prix de la 
vente , si le rachat avait lieu au préjudice 
du créancier. L'opposition contiendrait, 
en même temps , une saisie et arrêt du 
prix et des sommes dont le rembourse- 
ment serait dû à l'acquéreur. 

Il faut encore remarquer que, pour 
que cette mesure fût essentiellement utile 
au créancier . il faudrait qu'il fût seul. Car 
s’il y avait d’autres créanciers de l’acqué- 
reur qui eussent fait faire . entre les mains 
du vendeur , une semblable opposition et 
saisie-arrêt , ce serait seulement le cas de 
venir par concurrence , au marc le franc 
des créances , sur les sommes saisies. 
Ceux des créanciers saisissans qui seraient 
hypothécaires , ne pourraient pas récla- 
mer ces sommes par ordre d'hypothèque. 
Il s'agirait d’objets mobiliers qui ne don- 
neraient point prise h une préférence se- 
lon le rang des inscriptions. II ne pour- 
rait se faire une exception à la règle, 
quoique ces sommes arrivent en rempla- 
cement de l'immeuble ;aucuneloi n’auto- 
rise une exception , dans ce cas. L’hypo- 
thèque spéciale ne peut frapper qu’un 
immeuble , et encore un immeuble cer- 
tain. 

ISS. On a mis en doute si l’exercice 
de l’action en rescision pour lésion . qui 
fait passer le fonds vendu au pouvoir du 
vendeur, emportait extinction des hypo- 
thèques créées sur ce fonds par l’acqué- 
reur. Pothier, Jntrod. au lit. 20 de la 
Coût. d’Orl., n ” 57, établit parfaitement 
l'affirmative. Il démontre que l’opinion- 
de Raide doit prévaloir sur celle de Bar- 
thole, qui avait soutenu la négative. 
Pothier se fonde sur ce que, dans ce cas, 
le droit de l’acquéreur se résout ex causa 
antiqua et necessaria, sans qu'il y ait rien 
de son fait. L'acquéreur a bien le droit de 
retenir le fonds, en suppléant le juste 
prix - ; mais, dit Pothier, ce n’est pas avoir 
un vrai pouvoir de le retenir, que d'étre 
obligé , pour le retenir, h l'acheter plus 
cher qu'on n’a voulu l'acheter. Rasnagc, 
Traité dre hypoth., cliap. 7, avait décidé 
la question dans le même sens. Ainsi, il 


en est dans ce cas comme dans celui où le 
vendeur rentre dans le bien qu’il a vendu, 
par l'exercice de la faculté de rachat ; il le 
reprend exempt de toutes les charges et 
hypothèques dont l’acquéreur l'aurait 
grevé. Art. 1673 du Code. 

Je pense cependant que le créancier 
auquel l’acquéreur qui se trouve soumis 
à une action en rescision a hypothéqué le 
fonds, doit avoir la faculté , j»our la con- 
servation de son hypothèque, et en exer- 
çant les droits de sou débiteur, de rédimer 
l’héritage .hypothéqué de l'action resci- 
soire , en remboursant le supplément du 
juste prix ; et qu'encore il doit avoir son 
recours, pour la restitution de ce supplé- 
ment, contre son débiteur. Tout cela 
résulte, par argument, de la disposition 
de l'art. 1681 du Code, qui accorde ces 
deux droits au tiers possesseur de l'héri- 
tage sur lequel s’exerce l'action en resci- 
sion. Je me fonde encore sur la différence 
qui existe entre les principes actuels et 
les principes anciens, relativement à l'hy- 
pothèque. L'affectation spéciale de l’hypo- 
thèque, qui est actuellement de nécessité, 
resserre l’hypothèque et la fait porter sur 
le fonds hypothéqué, à l'exclusion de tous 
autres immeubles du débiteur, qui dans 
les principes anciens étaient également 
soumis à l’hypothèque, parce quelle était 
alors générale. Et de là il résulte que celui 
qui a constitué cette hypothèque, est plus 
particulièrement tenu . pour maintenir la 
bonne foi du contrat, d'accorder à son 
créancier tous les moyens possibles de 
conserver l'héritage hypothéqué , qui est 
devenu son unique gage. D'ailleurs, l’ac- 
quéreur qui a hypothéqué , ne peut rai- 
sonnablement se présenter comme victime 
d'avoir été obligé de payer ce qu’il a ac- 
quis d’après sa juste valeur. On sent que 
le créancier qui fait ce remboursement, 
outre son hypothèque sur le fonds, ac- 
quiert sur ce même fonds le privilège du 
vendeur, à raison de la portion du prix 
de la vente qu’il a payée. 

156. Les principes que je viens d’ex- 
poser s’appliquent égalementà tous autres 
droits et actions qui opèrent la revendi- 
cation de la propriété qui aurait été hypo- 
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théquéc. Je veux parler do cas où la reven- 
dication a lieu par un évènement tenant 
à une condition, ou expresse, ou tacite et 
légale; comme si les biens qui seraient 
hypothéqués étaient provenus de disposi- 
tions faites à titre gratuit. On sent que la 
propriété pourrait être révoquée, ou par 
l’effet d'un retour conventionnel ou légal, 
ou à raison de survenance d’enfans, ou 
pour cause d’ingratitude. L’art. 2128 du 
Code civil s'applique parfaitement à ces 
cas, comme à ceux que j’ai déjà indiqués. 
Le Code civil règle, d’une manière précise . 
les conditions sous lesquelles la propriété 
peut être révoquée , selon la nature des 
causes qui y donnent lieu. Il y a des cas 
où la révocation s'opère sans aucune 
charge; il y en a d'autres où elle ne peut 
avoir lieu que sous la condition de certains 
remboursemens. Je m'éloignerais de mon 
sujet, si j'entrais là-dessus dans des dé- 
tails. Je me borne à renvoyer aux prin- 
cipes que j'ai développés , Traité des douai, 
et totam., loin. 1 er , 2' édit., pag. 302, 
387 et 388. Je m’y explique sur les arti- 
cles 954, 958 et 983, qui concernent la 
révocation des donations, par survenance 
d’enfans , pour cause d'ingratitude , ou 
pour cause d'inexécution des conditions 
sous lesquelles la disposition aurait été 
faite. Je renvoie également à ce qui est 
dit dans le même ouvrage , à l'égard du 
retour conventionnel, pag. 160 et suie., 
et au (ont. 2 , pag. 339 et suit. Pour ce 
qui regarde le retour légal , à titre de 
succession , on peut voir ce qu'en a dit 
M. Chabot (de l’Ailier) sur l'art. 747 du 
titre do successions. Basnage, Traité des 
hypoth., chap. 7, et d’Héricourt, de la 
vente des immeubles, chap. 11, sect. 2, 
»” 10, avaient traité cette matière; mais 
les décisions qu'ils donnent doivent être 
modifiées par les principes introduits par 
le Code civil. 

157. D'après les principes anciens, si 
différens des principes actuels, le droit 
d'hypothèque était lui-même susceptible 
d’hypothèque. Pignus pignori dari potest. 
C'est ce que dit Pothier, d’après la loi 1”, 
au Code si pign. pign., Introd. au tit. 20 
de la Coût. d'Url., et Traité de l'hypoth., 
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chap. 1", sect. 2, § 1". Cette proposition 
ne peut plus être admise dans notre lé- 
gislation. On uc conçoit pas facilement 
que ce qui était purement l'hypothèque, 
pût devenir le sujet d'une nouvelle hypo- 
thèque; et peut-être la loi que je viens de 
citer ne s'applique-t-elle, dans sa première 
partie, qu'au eas où un débiteur aurait 
mis un objet en gage entre les mains de 
son créancier, et où celui-ci aurait fait 
passer le même objet , nu même titre de 
gage, entre les mains d'un particulier dont 
il aurait été débiteur. Quoi qu'il en soit , 
il faut saisir le développement que Pothier 
donne à sa proposition. Ce développement 
conduit à l'explication des règles du sous- 
ordre, et à une décision qui , aujourd'hui , 
ne peut être adoptée, quoiqu’elle fût juste 
d'après les principes de son temps. 

Pothier dit : « Quoique les créances 
mobilières, que j'ai contre des tiers, ne 
soient pas par elles-mêmes susceptibles 
d'hypothèques envers mes créanciers , 
néanmoins le droit d'hypothèque que j'ai 
sur les immeubles de mon débiteur, pour 
raison de quelqu’unes de ces créances , 
est hypothéqué à mes créanciers , aux- 
quels j'ai obligé tous mes biens ; c’est 
pourquoi si , quelqu’un de ces immeubles 
ayant été vendu par décret , je suis collo- 
qué par ordre d'hypothèque , sur le prix, 
pour ma créance mobilière , mes créan- 
ciers hypothécaires , qui auront formé 
opposition en sous-ordre , toucheront , par 
ordre d’hypothèque , la somme pour la- 
quelle j'ai été colloqué, n II donue , avec 
quelqu’étendue , les raisons de cette dé- 
cision, Introd. au tit. 21 , n" 142. Pour 
abréger , je les réduis à ceci : c'est qu’un 
droit d'hypothèque qu'a un créancier 
dans les biens de son débiteur, saisis réel- 
lement, étant un droit dans des hérita- 
ges, et, par conséquent, immobilier, est 
iui-même hypothéqué aux droits d’hypo- 
thèque de ses propres créanciers , en sui- 
vant, d'après Pothier, la règle pignus 
pignori dari potest. L’auteur conclut delà 
que lorsque les créanciers de celui qui 
avait un droit d'hypothèque sur un débi- 
teur, formaient une opposition en sous- 
ordre , avant la délivrance du décret , ils 
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saisissaient réellement le droit d'hypo- 
thèque qui était hypothéqué au créan- 
cier leur débiteur ; et de cette première 
conséquence, il vient h celle-ci , que l'ef- 
fet de celte saisie est de donner à ces 
créanciers le droit de recevoir , en place 
de leur débiteur personnel , la somme 
pour laquelle celui-ci srrait colloqué sur 
les biens saisis , chacun selon le rang de 
l'hypothèque qu’il avait dans le droit 
d'hypothèque appartenant à leur débi- 
teur, dont cette collocation est le prix. 

Voilà les principes qui réglaient an- 
ciennement l'elTet des oppositions en sous- 
ordre. Or, ces principes ne peuvent plus 
être suivis aujourd'hui , d'après la.dispo- 
sition de l'art. 778 du Code de procédure 
civile , où il est dit : « Tout créancier 
pourra prendre inscription pour conser- 
ver les droits de son débiteur; mais le 
montant de la collocation du débiteur 
sera distribué, comme cltoïc mobiliaiie, 
entre tous les créanciers inscrits ou op- 
posons, avant la clôture de l'ordre. » Ainsi, 
il n'y a actuellement, dans ce cas, qu'une 
distribution par contribution, et non par 
ordre d'hypothèque , comme cela se pra- 
tiquait anciennement. La raison de ce 
changement tient au principe actuel, qu’il 
n’y a plus d’hypothèque sur une autre 
hypothèque, pas plus que sur d'autres 
actions simplement immobilières. La dis- 
tribution , par ordre d'hypothèque , du 
prix du fonds , ne peut être que le résul- 
tat de l'hypolbèque avec inscription sur 
le fonds même. Les créanciers venant à 
contribution , aux termes de cet art. 778, 
exercent simplement, comme créanciers 
non hypothécaires, un droit sur une 
chose mobiliaire, appartenante à leur 
débiteur , et qui est réputée saisie par 
eux , en vertu de leur inscription en sous- 
ordre. 

188. Mais il ne faut pas confondre des 
droits successifs avec des actions tendan- 
tes à une revendication d'immeubles, qui, 
d'après ce qui a été déjà dit , ne pour- 
raient être susceptibles d'hypothèque. 
Des droits successifs sont des objets cor- 
porels immobiliers, puisqu'ils ont pour 
résultat la transmission des immeubles 


qui composent une succession. A la vé- 
rité, elle peut aussi être composée de 
mobilier ; mais il n’y a qu’une liquida- 
tion qui doit en être faite . qui puisse dé- 
terminer s’il y a du mobilier, et ce que 
peut être ce mobilier, comparativement 
aux immeubles qui en dépendent. Or , 
jusqu’à cette liquidation, rien n’empêche 
la transcription de la vente des droits suc- 
cessifs et de tout ce qui s'ensuit pour par- 
venir à la purgation des hypothèques. Ce 
qui a lieu pour le cas de la vente de toute 
une succession, doit aussi évidemment être 
admis pour le cas delà vente ou cession faite 
par un cohéritier , de scs droits ou d'une 
portion déterminée dans une succession : 
les motifs sont les mêmes. 

Mais il y a à faire , à ce sujet , des ob- 
servations importantes. 

En premier lieu, l'acquéreur d'une suc- 
cession , lorsqu'il n’y a pas de conven- 
tion contraire dans le titre translatif, de- 
vient personnellement tenu du paiement 
des dettes de la succession, quoique néan- 
moins l’obligation du même paiement 
reste sur la tête du vendeur ou cédant. 
Or, il répugne aux principes que celui 
qui est déjà obligé personnellement au 
paiement tics dettes auxquelles des biens 
sont sujets, puisse se racheter de son 
obligation personnelle , en faisant tran- 
scrire son contrat, et en observant ce 
qui doit avoir lieu ensuite , dans les cas 
ordinaires. On ne peut purger que des 
dettes hypothécaires auxquelles on n’est 
pas personnellement obligé , qui portent 
uniquement sur la chose, et qui ne peu- 
vent être suivies sur un tiers , que j*ar 
l’eflet de la détention. 

Cependant on sent qu il est dans l’or- 
dre que le tiers acquéreur puisse au 
moins purger, par l'effet de la transcrip- 
tion , les dettes hypothécaires qui étaient 
personnelles à son vendeur ou cédant. 
Il y a visiblement un intérêt , et il n’y a 
rien là de son fait. Il y a plus; on peut 
dire encore qu’il a droit et intérêt de pur- 
ger les anciennes hypothèques qui avaient 
été imprimées sur les biens de la succes- 
sion vendue , par les anciens propriétai- 
res, antérieurs au vendeur, dont celui-ci 
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n’aurait pas été tenu personnellement , et 
dont il n'aurait pas reversé l'obligation 
sur l'acquéreur ou cessionnaire. Par rap- 
port 1 l’héritier qui vend seulement sa 
portion personnelle dans une succession, 
on peut lui appliquer, relativement à sa 
portion , ce que j'ai dit pour la vente de 
toute une succession ; et de plus , on 
pourrait dire qu’il faudrait distinguer l'o- 
bligation personnelle, attachée à sa qua- 
lité d’héritier, de l'obligation hypothé- 
caire , par l’effet de laquelle on pourrait, 
à raison de sou indivisibilité, lui deman- 
der au delà de ce qu'il devrait simplement 
pour sa portion personnelle,. et que la 
transcription devrait garantir celui qui 
fait transcrire, de cet excédant. 

En second lieu , il est essentiel de re- 
marquer, relativement à la détermination 
de l'effet que doit avoir la cession de la 
portion seulement d’un cohéritier, que les 
hypothèques des créanciers de chacun 
des cohéritiers se restreignent aux seules 
choses qui échoient dans le lot de leur 
débiteur, et qui sont susceptibles d’hypo- 
thèques ; qu elles s’évanouissent et s’étei- 
gnent entièrement, lorsqu’il n’est échu 
au lot de leur débiteur, que des choses 
mobilières, et non susceptibles d’hypo- 
thèques; et qu’en conséquence , chacun 
des cohéritiers n’est nullement tenu des 
hypothèques des créanciers de ses cohé- 
ritiers, sauf l’intervention des créanciers 
d’un cohéritier au partage, pour la con- 
servation de leurs droits , en empêchant 
qu’on ne fasse tomber dans le lot de leur 
débiteur, rien que des choses mobilières , 
lion susceptibles d'hypothèque. J’ai dé- 
veloppé les anciens principes sur cette 
question, qui ont préparé la disposition 
de l’art. 083 du Code civil. Traité des do- 
nations, tome 2, pag. 242 et suir. Je me 
contente d’y renvoyer pour abréger. 

J’observe qu’il en serait de même dans 
le cas d’une licitation. Ce cas est assimilé 
à celui du partage , par l’art. 883 du Code 
civil; mais je pense que cet article doit 
être restreint au cas rie la licitation judi- 
ciaire, lors de laquelle un des cohéritiers 
se rend adjudicataire : car si la vente par 
licitation est faite à un étranger, alors ce 
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n’est plus un partage entre cohéritiers, 
mais une aliénation faite par chaque hé- 
ritier, de sa part indivise dans la masse 
de la succession , et , en conséquence , les 
créanciers de chaque héritier peuvent 
exercer leurs droits hypothécaires sur le 
prix de la vente , jusqu'à concurrence de 
ce qui revient à leur débiteur. C’est ce 
qu’observe judicieusement M. Chabot (de 
l’Ailier ) , dans son Commentaire sur l’ar- 
ticle 882 du Code civil. n° 3, et sur 
l’art. 883, n° 3. Aussi, dans l’ouvrage 
que j’ai déjà indiqué, je m’étais expliqué 
à l’occasion d'une licitation judiciaire qui 
avait eu lien entre une sœur et un frère 
qui s’était rendu adjudicataire; et si j’ai 
cité des autorités conformes pour d’autres 
cas , on y verra que c’est avec une grande 
défiance. 

Mais il faut faire une remarque impor- 
tante , qui est une conséquence de ce qui 
vient d’être dit. 11 peut arriver qu’un 
cohéritier qui jouit de toute la succession 
avant le partage , ou qui , même , ne jouit 
que d’une portion , mais toujours avant 
un partage , hypothèque , même spéciale- 
ment, un immeuble dépendant de la 
succession , le regardant comme son bien 
propre, ou comme devant tomber dans 
son lot, lors du partage; si cet héritage 
ne tombe point dans son lot , par l’effet 
du partage , alors cette hypothèque de- 
vient absolument sans effet , et elle n’est 
pas même transférée , du droit , sur les 
autres immeubles qui écherraient, par le 
partage , à ce cohéritier. La raison en est 
simple , c’est qu’il n’y a d’hypothèque que 
celle qui est constituée spécialement sur 
un immeuble; et que , par les conséquen- 
ces de l’art. 2168 du Code civil, on ne 
peut suivre , par la voie hypothécaire , en 
quelques mains qu’ils passent, que les 
immeubles sur lesquels on a privilège ou 
hypothèque inscrite. Ce serait seulement 
dans le cas d’une hypothèque légale ou 
judiciaire qui embrasserait tous les biens 
du cohéritier débiteur, que tous les 
immeubles quelconques qui écherraient 
à son lot, seraient hypothéqués. 

Il n’est pas inutile de foire une obser- 
vation sur un droit qu’aurait l’acquéreur 
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de la portion des droits successifs d'un 
cohéritier, dans le cas où un créancier 
voudrait faire procéder k l'expropriation 
de la portion d'un ou de plusieurs des 
autres cohéritiers. 1 1 est dit, dans l'art. 2204 
du Code civil , que le créancier peut pour- 
suivre l'expropriation des biens immeubles 
de son débiteur, et d'un droit d'usufruitqui 
lui appartiendrait. Mais l'article 220.1 
apporte une modification à cette régie 
générale , en ces termes : « Néanmoins , 
la part indivise d'un cohéritier dans les 
immeubles d'une succession , ne peut être 
mise en vente par scs créanciers per- 
sonnels , avant le partage ou la licitation 
qu'ils peuvent provoquer, s’ils le jugent 
convenable, ou dans lesquels ils ont le 
droit d’intervenir, conformément à l’ar- 
ticle 882, au titre des successions. » Le 
sens de cet article a quelquefois embar- 
rassé. Sa disposition était-elle applicable 
au créancier de la succession , comme à 
celui d’un des héritiers seulement ? On 
sent que, dans les principes de justice, 
cette disposition ne pourrait concerner 
que le créancier personnel d’un des héri- 
tiers , et non celui de la succession ; en 
sorte que c’est seulement dans le cas de 
la saisie immobilière , de la part d'un créan- 
cier personnel d’un des héritiers . que le 
partage peut être préalablement demandé 
à l’efl'et de déterminer sa portion dans les 
biens indivis, et que cette faculté cesse, 
lorsque la saisie part d'un créancier de la 
succession. Alors tous les biens de la 
succession sont également affectés à la 
créance qui donne lieu à la saisie ; tous 
les héritiers sont également débiteurs , et 
le partage ou la licitation sont des opéra- 
tions étrangères ù l’exercice du droit du 
créancier. Cela a été ainsi jugé , et avec 
raison , par un arrêt de la Cour d’appel 
de Bruxelles, du 4 mars 1810, rapporté 
par Denevcrs, an 1811, pag. 181, supp. 
L’auteur du recueil a cité deux arrêts 
semblables rendus par la Cour royale de 
Paris, les l CT juin 1807 et 10 mai 1810. 
On sent que le cédataire peut réclamer le 
même droit qu’aurait celui des héritiers 
qu’il représente, en cas de saisie de la 
portion revenant k un autre cohéritier de 


la part d'un créancier personnel de c<? 
dernier. Je pense que les créanciers du 
cohéritier qui serait dans une position ù 
pouvoir réclamer préablemenl le partage 
des objets indivis , pourraient exercer h; 
même droit, d’après la maxime creditor 
in unieersum jus debiloris succedit. 

On pourrait agiter la question de sa- 
voir si tout ce que je viens de dire, pour 
le cas de la portion indivise d’un cohéri- 
tier dans une succession , devrait être 
également observé , s’il s'agissait de la 
portion d’un copropriétaire, dans un objet 
simplement indivis entre lui et ses autres 
copropriétaires , sans qu'il fût question de 
succession. 

Ghcwiet, dans scs Institutions du droit 
belgique , part. 2, lit. 5, art. 10, enseigne 
bien le principe que je viens de poser . 
pour le cas d'une hypothèque prise sur 
les biens d'une succession ; il dit bien 
qu’alors l'hypothèque est transférée sur la 
part échue par le partage au cohéritier 
débiteur qui a consenti l'hypothèque . 
pourvu que ce partage soit fait comme il 
appartient, et sans fraude. Il se fonde sur 
un arrêt du parlement de Flandres . 
de 1678, qui l’a ainsi décidé. Mais , à 
l’article précédent, il dit le contraire pour 
le cas d'une hypothèque constituée sur un 
fonds simplement possédé par indivis. Il 
décide que , dans ce cas , l'hypothèque ne 
se transfère pas sur la part de celui qui l'a 
constituée ; de sorte que l’on ne peut dire 
que toutes les autres parts soient devenues 
libres. Cet auteur fonde cette distinction 
sur unejurisprudence introduite au même 
parlement de Flandres, et de plus sur la 
disposition de la loi 7, J dernier, ff.quib. 
modis pign., rel, hypolh. soleil., qui y est 
en effet précise. 

Mais cette distinction parait n’avoir 
jamais été suivie dans la jurisprudence 
française. Suivant la loi ci-dessus citée , 
ainsi que suivant quelques autres du droit 
romain . l'hypothèque constituée par un 
cohéritier comme par un simple copro- 
priétaire par indivis, abstraction faite 
d’une succession . devrait s’étendre sur 
chaque partie de l'objet indivis ou de la 
succession , proportionnellement à ce (pu 



1" PARTIE, CHAI’. 1", SECT. III, § 1". 207 

y serait revenu au copartageant , ou au des fruits perçus , depuis l’époque à la- 
cohéritier qui aurait constitué l'hypothè- quelle cette perception a commencé, 
que. Mais on a cru devoir s’écarter en Lorsqu’ensuite on vient au partage , le 
France de la disposition de ces lois ro- cohéritier qui a perçu ces fruits, peut, 
maines , pour éviter les inconvéniens aux- sans contredit, se libérer en argent du 
quels elles donnent lieu. C’est ce que montant des jouissances qu'il doit; mais, 
Domat a parfaitement démontré , Lois lorsqu’il n’a point d’argent pour opérer 
ciciles, lir. 3, lit. 1 er , secl. 1 , n" 13, cette libération , ses cohéritiers prennent 
et dans une note savante qui est à la suite, des immeubles de la succession , qui au- 
II établit la question pour le cas de Thé- raient dû entrer dans la formation de son 
ritage commun par indivis entre deux ou lot , et ce que jusqu’à concurrence des 
plusieurs personnes , comme entre des sommes qu'il doit. Ne pouvant rapporter, 
associés , ainsi que pour le cas d’une suc- ou, pour mieux dire , payer , il prend 
cession indivise entre des cohéritiers, moins. Mais, si les cohéritiers trouvent 
Basnage , qui s'explique très bien à ce leur avantage dans cette opération , on 
sujet , et dans le même sens que Domat , sent que les créanciers du cohéritier rede- 
chup. A, »° 2, n’a pas fait de différence vable des jouissances, et qui s'en acquitte 
entre une succession indivise, et tout de cette manière , peuvent y perdre. Le 
autre objet indivis entre des coproprié- fonds grevé d'hypothèques passerait ainsi 
taires , abstraction faite de toute qualité au pouvoir des cohéritiers (pii ne peuvent 
d’héritiers. L’injustice de faire porter venir , sous ce rapport , qu’en qualité de 
l’hypothèque contractée par un des cohé- créanciers ; et les hypothèques imprimées 
ritiers , sur toutes les parties de la succès- sur la porliondu cohéritier diminueraient 
sion , ce qui grèverait infinimentdes cohé- nécessairement; elles pourraient même 
ritiers , est la même pour l’indivision hors être entièrement absorbées , selon le mon- 
te cas de succession. Aussi Basnage parle tant des restitutions de fruits qui seraient 
des cohéritiers ou associés. Au surplus , je dues par le cohéritier grevé de ces hypo- 
n’insiste point sur ce qui concerne les thèques. Cette opération peut-elle se faire 
conséquences de l’art. 2203 du Code civil, au détriment des créanciers hypothécaires 
Elles tiennent à l’expropriation qui n’est du débiteur qui devrait les jouissances? 
pas proprement la matière que je traite Celte question , comme on le sent , mérite 
en ce moment. Je renvoie , sous ce rap- d'être examinée. 

port , aux notes de M. PaiUiet sur cet ar- Le point essentiel est de se former des 
licle : elles sont propres à en faciliter idées sur la nature du droit qu'ont les 
l'intelligence et l’application. cohéritiers contre celui d’entre eux qui 

139. De ce qui vient d’être dit, il résulte doit des jouissances. Or, sous quelque 
bien que le partage fixe l'hypothèque des point qu’on considère ce droit, il se 
dettes passives personnelles de chacun réduit à une simple action en restitution 
«les héritiers , sur leur lot , parce que le de fruits ; et on ne saurait y voir un droit 
portage a un effet rétroactif au jour de de propriété sur la portion du cohéritier, 
l'ouverture de la succession ; cela résulte qui est grevée d'hypothèque. J’ai vu faire 
encore de la règle le mort saisit le rif. quelquefois une mauvaise application , 
Mais cette détermination de l'hypothèque au moins à mon avis , de la règle fructus 
devient le sujet d'une attention sérieuse augent hcereditatem , qui se puise dans la 
de la part des cohéritiers , dans le cas où loi 20 , § 2 et 3 , ff. de hœredit. petit. , 
leur cohéritier dont la portion , dans les et encore dans les lois 9 et 17 , au Code 
biens indivis, a été frappée d’hypothè- fam\l. ercisc. Tout ce qui résulte de ces 
que , jouit , ou de tous les biens , ou d'une lois , c’est que tout ce qui avait pu pro- 
partie supérieure à sa portion. Dans ce venir comme profit, à l’occasion des oh- 
cas , il contracte envers scs cohéritiers jets appartenans au défunt , faisait partie 
l'obligation de leur restituer leurs portions de ses biens , et pouvait être réclamé par 
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les voies particulières admises en ma- 
tière de partage par le droit romain, pour 
être soumis à la division , en quelques 
mains et en quelque part qu'on le trou- 
vât. C’est alors l'exercice d’un droit de 
propriété. Ce qui vient à l’appui de cette 
interprétation , c’est ce qu’on lit dans 
la loi 20, § 3 , tire ante aditam , sire post 
aditam hœreditatem accesserint (fructus). 
Des héritiers ne peuvent avoir perçu des 
fruits comme héritiers avant l'ouverture 
de la succession, ante aditam hœreditatem; 
c’est ce qu'on voit de suite dans la même 
loi , serf et partus ancillarum line dubio 
augent hœreditatem. La même induction 
se lire de ce qui est dit dans la loi 28 , 
ff. eod titul. , § 20, augent hœivditatem 
gregum et pecorum parlai et de ces termes 
de la loi 20 , quint si ores natal sunt , 
deindè ex hii aliœ , kœ quoque quasi aug- 
mentum , restitui délient . 

Mais on ne voit nulle part dans le droit 
romain , ni dans le droit français , que les 
jouissances perçues par un des cohéri- 
tiers , de la totalité des biens de la succes- 
sion, ou d’une partie qui excéderait sa 
portion , pussent donner lieu de droit , à 
une adhésion ou réunion de la portion en 
nature de ce cohéritier, aux portions 
des autres , jusqu’à concurrence de la 
valeur de ces jouissances. Partout il n’est 
question que de restitution , et les prin- 
cipes relatifs aux restitutions de fruits , 
lorsqu'il s’agit de possesseurs de bonne 
ou de mauvaise foi, sont appliqués aux 
héritiers qui ont été en possession des 
biens de la succession, comme aux autres 
possesseurs. C'est ce qu'on voit dans le 
Traité des successions de Lebrun . livre 2, 
chap. 7 , sect. 1" , dans les additions 
d’Espiard du Saux sur cet auteur , et 
dans les Lois civiles de Domat , lie. 3 , 
fit. 8 , sect. 3 , n° 0. 

Sans doute , lorsqu’il s'agit d’une liqui- 
dation de partage et d’une composition 
de lots , rien n’empêche un délaissement 
d’immeubles de la part du cohéritier, qui 
a joui au delà de sa portion , pour tenir 
lieu des jouissances, dès que ce cohéritier 
ne peut les payer en numéraire , comme 
il aurait droit de le faire , ce qui prouve 


qu’il n’y a eu ni adhésion, ni réunion de 
sa portion aux autres. Mais ce mode ne 
peut avoir lieu que de ce cohéritier à l’é- 
gard des autres héritiers; et il ne peut en 
être de même respectivement aux créan- 
ciers du cohéritier, qui se présenteraient 
au partage , ainsi qu'ils en ont le droit , 
pour la couscrvation de leurs créances. 
Aucune loi, aucune disposition du Code 
civil , n’attribue ni hypothèque , ni pri- 
vilège aux héritiers sur la portion de l’un 
d'eux , pour la restitution de ces jouis- 
sances. Celui-ci ne peut y être tenu , sui- 
vant le droit , qu’en vertu d’un quasi- 
contrat. Ainsi, les créanciers du cohéri- 
tier qui serait débiteur des jouissances , 
quoiqu'ils fussent même simples chiro- 
graphaires , pourraient venir pour leurs 
créances, en concurrence et par contribu- 
tion avec les cohéritiers créanciers des 
jouissances, sur le prix des immeubles 
mêmes qui devraient former la portion du 
débiteur de ces jouissances , comme sur 
le surplus de ses biens. Mais on sent tout 
l’avantage du créancier hypothécaire du 
cohéritier qui aurait joui , lequel créan- 
cier aurait pris une inscription sur la por- 
tion de ce dernier dans les biens indivis , 
soit que l'inscription eût été prise en vertu 
d’une hypothèque spéciale , soit qu’elle 
l’eût été en vertu d’une hypothèque géné- 
rale, telle qu’une hypothèque judiciaire. 
Celte inscription aurait averti que cette 
portion était affectée en nature , et inté- 
gralement . par préférence à tout autre 
droit qui n’aurait été muni d’un privilège 
ou d’une hypothèque antérieure. Ce qui 
vient d’être dit , devrait également avoir 
lieu pour unehypothèque légale, qui frap- 
perait les biens du cohéritier qui devrait 
une restitution de jouissances ; parce que 
l’hypothèque, quoique non inscrite, et 
qu’on a dû prévoir , a le même effet que 
l’hypothèque spéciale ou judiciaire in- 
scrite, en remontant an fait qui a donné 
naissance à celte hypothèque légale. 

Tels sont les principes qui doivent avoir 
lieu , surtout sous un régime hypothé- 
caire , dont l’objet a été particulièrement 
de veiller à la conservation des droits des 
tiers. S’il en était autrement , on sent 
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combien on pourrait commettre de frau- 
des au préjudice des ces derniers , par des 
suppressions de baux de ferme , ces quit- 
tances ou en tenant secrètes d’autres con- 
ventions dont le résultat pourrait être une 
libération des jouissances. 

Cette discussion apprend ù des cohéri- 
tiers et à tous coparlageans , les risques 
qu'ils courent en laissant prolonger la 
jouissance de l'un d’eux , et l'intérêt qu’ils 
ont d’accélérer le partage des biens indi- 
vis. Elle peut encore donner un avis utile 
à des particuliers qui formeraient entre 
eux une association sur des objets de com- 
merce, d'industrie et d'exploitation. On 
sent l’intérêt qu’ils peuvent avoir d’assurer 
à la société , par des inscriptions prises 
sur les immeubles des associés , la rentrée 
des sommes qui doivent y être mises , et 
de celles qui pourraient être dues par 
suite de recettes ou administrations. 

100. Avant la promulgation de la loi 
du 1 1 brumaire an 7, les rentes foncières 
étaient réputées presque généralement 
immeubles. Les rentes constituées II prix 
d’argent n’étaient réputées telles que dans 
quelques Coutumes , ou dans le ressort de 
quelques parlemens où celte jurispru- 
dence s’était formée. Les premières étaient 
susceptibles d'hypothèque dans presque 
toute b France , et les secondes l’étaient 
dans les pays où elles étaient réputées im- 
meubles. Pothier, dans son Introduction 
générale aux Coutumes , qui précède son 
ouvrage sur la Coutume d'Orléans, n° SA, 
explique parfaitement les raisons qui les 
ont respectivement fait déclarer meubles 
ou immeubles. Il y est dit aussi n" SS , 
pourquoi on avait cru devoir donner aux 
rentes viagères le caractère d'immeubles. 
Mais , d’après l’art. 7 de la loi de bru- 
maire , toutes ces rentesqui seraient créées 
ù l’avenir ont dû être regardées simple- 
ment comme meubles , et elles n'ont plug 
été susceptibles d’hypothèque. La dispo- 
sition de cet article a été confirmée par 
l’art. S29, 2" 5 du Code civil, qui porte : 
« Sont aussi meubles , par la détermina- 
tion de la loi , les rentes perpétuelles ou 
viagères , soit sur l’état , soit sur des par- 
ticuliers. » Elle l’a été encore plus parti- 
ront i. 


culièrement par l’art. 2118, qui exclut 
toutes ces rentes de la possibilité d’être 
hypothéquées, en faisant porter celte pos- 
sibilité uniquement sur les biens immo- 
biliers qui sont dans le commerce, sur 
leurs accessoires réputés immeubles, et 
sur l'usufruit des mêmes biens et acces- 
soires , pendant le temps de sa durée. Il 
n’y a aucune distinction h faire entre les 
rentes foncières, soit en argent, soit en 
denrées, et celles constituées ù prix d'ar- 
gent : les lois n'ont point distingué. Celle 
de brumaire est générale ; elle a fondé l’a- 
bolition de la qualité d’immeubles qu’a- 
vaient les rentes, surce qu’elles avaient été 
déclarées rachetablespar les lois précéden- 
tes ; et l’art. 830 du Code civil prononce 
cette faculté de rachat pour toutes rentes 
quelconques, sauf une modification du 
délai dans lequel le rachat pourra avoir 
lieu , lequel ne peut excéder trente ans. 

161. Mais, quant aux rentes créées 
avant la loi de brumaire, soit foncières, 
soit constituées à prix d'argent , cette loi, 
pour qu’il n’y eût pas d’effet rétroactif, 
leur a conservé , pour l'avenir, le carac- 
tère d'immeubles qu'elles avaient aupara- 
vant , au moins en ce qui concernait les 
hypothèques qui y avaient été imposées 
ou particulièrement , ou par l’effet de l’hy- 
pothèque générale qui avait lieu avant 
cette loi. Cela devait d'autant plus être , 
que la loi du 29 décembre 1790, quoi- 
qu’elle établit le rachat des rentes fon- 
cières , ce qui en opérait la mobilisation , 
conserva néanmoins leur nature immobi- 
lière, sous certains rapports, dans le lit. 8 ; 
et elle prescrivit , dans le tit. 6 , des me- 
sures pour la conservation des hypothè- 
ques sur les rentes. Le vœu de la loi de 
brumaire résulte des mots à t’arenir, qui 
sont dans l’art. 7, et de plus des art. 42 
et 47, qui s'expliquent sur les mesures h 
prendre pour la conservation de ces hy- 
pothèques par la voie de l'inscription. 
Enfin , le silence seul du Code civil sur la 
conservation des hypothèques imposées 
sur les anciennes rentes , emporterait la 
confirmation des dispositions de la loi de 
brumaire. Mais l'art. 635 du Code de pro- 
cédure civile ne permet pas de douter de 
27 
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l'intention du législateur, puisqu'il y est 
dit, h l’occasion de la distribution du prix 
des rentes par contribution , qui doit 
avoir lieu actuellement , sans préjudice 
néanmoins des hypothèques établies anté- 
rieurement à la loi du 1 1 brumaire an 7. 

Ces hypothèques sur les rentes ancien- 
nes sont absolument assimilées à celles 
qui existaient , avant la loi de brumaire , 
sur les immeubles ordinaires , quant au 
mode de les conserver par l’inscription ; 
de sorte que si l’inscription n’avait pas 
été prise dans les délais prescrits par cette 
loi , et prorogés par des lois postérieures 
(ce qui fait en tout sept mois), elle au- 
rait pu l’étre après , et elle pourrait l’être 
encore sous le Code civil. Mais elle ne 
conserverait pas l’hypothèque à son an- 
cienne date , cette hypothèque ne pren- 
drait rang que du jour de l’inscription 
tardive , comme il en serait d’une pareille 
inscription sur de vrais immeubles , ainsi 
que je m’en suis déjà expliqué dans les 
(j 2 et A de la section précédente. 

On avait élevé quelques difficultés sur 
l’elfct des inscriptions tardives , en ce qui 
concernait les hypothèques anciennes sur 
les rentes; mais toutes les idées sont 
Gxées par un arrêt de la Cour de cassa- 
tion, du 30 août 1807, rapporté par De- 
nevers , même année , pag. 348. Cet arrêt 
fait disparaître toute différence, en cette 
partie, entre les anciennes hypothèques 
sur les rentes , et les anciennes hypothè- 
ques sur les immeubles proprement dits. 
Cc|>endant quelques personnes avaient 
renouvelé ces difficultés , et elles se fon- 
daient sur un autre arrêt de la même 
Cour, du 20 frimaire an 14. Mais M. Cha- 
bot ( de l’Ailier) , Quest. trans. , au mot 
[hypothèques , § 4 et 8 , a réfuté, dans 
une dissertation lumineuse à laquelle il 
me suffit de renvoyer, parce qu’il me pa- 
rait impossible de ne pas s’y rendre , les 
inductions que l’on voulait tirer, en ce 
sens, de cet arrêt du 20 frimaire an 14. 
Il a prouvé que l’on devait s’en tenir 
à la jurisprudence établie par celui du 
30 août 1807. 

L’art. 42 de la loi de brumaire porte 
que les inscriptions, pour les droits d’hy- 


pothèque , ou privilège acquis , avant sa 
promulgation, sur les rentes foncières et 
constituées , seront prises , savoir , sur les 
rentes foncières , au bureau des hypothè- 
ques de la situation des immeubles sur 
lesquels elles ont été créées , et sur les 
rentes constituées , au bureau du dernier 
domicile du créancier de ces rentes. Cet 
article fait disparaître la nécessité où l’on 
était anciennement de former opposition 
dans le lieu des bureaux où certaines ren- 
tes étaient payables , telles que celles sur 
le roi , sur l'hôtel de ville de Paris , sur 
des corporations, etc. La disposition de 
l’art. 80 rentre dans les mêmes idées. De là 
il résultait que les transcriptions des ventes, 
des rentes foncières anciennes devaient 
être faites au bureau de la situation des im- 
meubles sujets à la rente , et que les tran- 
scriptions des actes de mutation des ren- 
tes constituées anciennes devaient se faire 
au bureau du domicile des créanciers ou 
propriétaires vendeurs de ces rentes. 
Telle est aussi la disposition de l’art. 48 
de la même loi. On sent que ces disposi- 
tions, auxquelles il n’a été dérogé par 
aucune autre loi, doivent encore être 
suivies. 

Je ne me suis occupé jusqu'à présent 
des rentes anciennes, que sous le rap- 
port de la conservation des hypothèques 
dont elles étaient empreintes , comme ré- 
putées immeubles eu faveur des créan- 
ciers de ceux qui en sont propriétaires. 
Mais il faut les considérer sous un autre 
aspect , qui est celui des mesures à pren- 
dre pour conserver ces mêmes rentes, 
respectivement à ceux qui les doivent. 

Or , pour que ces rentes anciennes , 
comme celles créées postérieurement à la 
loi de brumaire, soient conservées sur 
les biens de ceux qui les doivent , il faut 
l'inscription sur ces biens de la part du 
créancier de la rente, comme pour toutes 
autres créances de la part des créanciers. 
Il ne doit pas y avoir d’exception jamr 
les rentes antérieures à la loi de brumaire. 
Quoique celte loi ait conservé les hypo- 
thèques dont elles étaient empreintes au- 
paravant , on sent que , sous le rapport 
de la conservation des rentes mêmes. 
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l'inscription était nécessaire sur les biens 
de ceux qui en étaient débiteurs , comme 
elle l’est pour les créances mobilières or- 
dinaires. C’est un des points jugés en thèse 
par un arrêt de la Cour de cassation , du 
20 juin 1813, rapporté dans le recueil 
de Denevcrs , an 1818, pag. 113, qui a 
décidé plusieurs questions importantes 
sur la nature et la mobilisation des rede- 
vances foncières. Cela résulte aussi d'un 
arrêt de la Cour royale de INismes, du 
23 frimaire an 14 , rapporté dans le même 
recueil, an 1806 , pag. 68, suppl. ; et 
c'est ce qui se pratique journellement. 
On sent qu’en cas de négligence , de la 
part du créancier de la rente , de prendre 
inscription sur les biens qui y sont sujets, 
le créancier du propriétaire de la rente 
pourrait prendre cette inscription au nom 
de ce propriétaire , ou en son nom comme 
créancier. Il est d'autant plus important 
que les biens du débiteur de la rente 
soient frappés d’inscription , que ce dé- 
biteur pourrait rembourser avec sûreté 
le capital au propriétaire de la rente , au 
préjudice d'une inscription qui serait faite 
seulement sur ce dernier par un de ses 
créanciers. L’inscription sur la rente, soit 
foncière, soit constituée, n’équivaudrait 
pas à une inscription , soit sur le débiteur 
de la rente, soit sur ses biens. Tout cela 
avait été prévu par les art. 2 et 8 du titre 
6 de la loi du 29 décembre 1790. Dans 
cette vue, ces articles prescrivaient des pré- 
cautions auxquelles je renvoie pour abré- 
ger. Mais celles que je viens d'indiquer , 
suffisent; et encore, au besoin, le créan- 
cier du propriétaire de la rente pourrait 
former, entre les mains du débiteur de 
cette rente . une opposition au rembour- 
sement du capital. 

Je dois cependant remarquer que la 
Cour de cassation , section des requîtes , 
semble avoir jugé, par un arrêt du 23 dé- 
cembre 1806, rapporté par Denevers, 
an 1807 . pag. 35 . qu’on pouvait- acqué- 
rir une hypothèque sur une maison par 
l'intermédiaire de l’hypothèque sur une 
rente constituée , h laquelle cette maison 
était hypothéquée. Mais cet arrêt est rendu 
dans des circonstances si particulières, 
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que je crois devoir me dispenser d'entrer 
dans la discussion de son résultat ; et je 
pense devoir m'en tenir à ce que je viens 
de dire, et à l’observation que j'ai faite 
dans un des numéros précédons de ce § , 
qu'un droit d’hypothèque n'est plus sus- 
ceptible d'hypothèque , car l’espèce qui 
se présentait lors de cet arrêt i>ourrait 
rentrer dans cette question. 

Quant aux formalités Usuivre, lorsque la 
saisie des rentes devient nécessaire , elles 
sont tracées dans le titre 10 du liv. 8 du 
Code de procédure civile. Il n’y a d’autre 
distinction que celle que fait l'art. 688 , 
en ce qu'il n’y a de distribution du prix , 
par contribution , que pour les rentes 
créées postérieurement à la loi de bru- 
maire , et que la distribution , selon l’or- 
dre des hypothèques , est conservée à l’é- 
gard de celles qui ont été créées avant 
cette loi. 

Il s’est élevé la question de savoir si la 
procédure établie par ce tit. 10 ci-dessus, 
peut avoir lieu pour les rentes viagères , 
comme pour les autres rentes. Quelques 
auteurs ont même été divisés sur cette 
question ; mais je pense que c’est avec 
raison que l'affirmative a été adoptée par 
un arrêt de la Cour royale de Caen , du 
21 juin 1814 , qui est dans le Recueil de 
Denevcrs, an 1818, pag. 2 , suppl. 

Je termine par une observation relati- 
vement aux rentes anciennes , distinguées 
sur le nom de rentes foncières, qui étaient 
susceptibles d'hypothèques ; c'est qu’on 
ne doit pas mettre dans cette catégorie les 
rentes foncières qui étaient rachetables. Ce 
point n'était pas autrefois sans difficulté. 
Denisart, aux mots fientes foncières, disait 
bien que ces rentes étaient foncières de la 
même manière que celles qu'on n'aurait 
pas pu racheter ; il en donnait pour raison 
que la faculté de racheter était une qua- 
lité accidentelle , qui n’en changeait pas la 
nature ; mais d’après des arrêts que cet 
auteur cite dans une édition postérieure , 
il parait ne plus tenir à cette opinion. 
D'ailleurs, M. Tronchet, dont l'opinion 
est d’un grand poids , lors d’une discus- 
sion qui s’éleva au Conseil d'état , sur la 
question de savoir si on insérerait dans le 
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Code civil les articles b 30 et suivans, sou- 
tenant l'inutilité de cette législation sur 
les rentes , disait que si , pour corriger 
l'inconvénient de leur existence , on les 
déclare rachetables après un terme, on 
les dépouille de leur caractère de rente fon- 
cière : en sorte que tout ce qui a été dit 
ci-dessus sur les rentes foncières , consti- 
tuées avant la loi de brumaire , ne doit 
s'apppliquer qu’aux rentes foncières irra- 
chelables. 

162. On pourrait demander si un droit 
de percière ou de ckampart, créé, soit 
avant la loi de brumaire , soit depuis et 
sous le Code civil , est susceptible ou non 
d'hypothèque, comme objet immobilier. 
Ce droit était encore connu dans certaines 
Coutumes, sous le nom de terrage, agrier, 
carpot. On pourrait dire pour l’affirma- 
tive , que ce droit diffère , sous quelques 
rapports , de la rente foncière. Ce droit ne 
consiste pas , en effet , en une prestation 
annuelle, ]>ortable h celui à qui il appar- 
tient , ce qui est le caractère de la rente 
foncière constituée , soit en denrées, soit 
en argent, b'exercicc de ce droit consiste 
à pouvoir se transporter sur le fonds , lors 
de la moisson , et y prendre la portion de 
récolte en nature , selon la quotité réglée 
par le titre. Ce droit , dirait-on , ne peut 
exister sans l’idée de la propriété pleine et 
entière du fonds, au moins jusques cl h 
concurrence de la portion de récolte qu’il 
donne droit de percevoir; que c’est aussi 
par cette raison , sans doute , que Dumou- 
lin sur la Coutume de Paris . partie 2 , 
tit. 2 , «"• 2 et 3 , l’appelle campi pars. On 
pourrait ajouter que celui qui est proprié- 
taire de ce droit , a la faculté de surveiller 
à la culture , afin qu’elle produise en ré- 
colte le résultat convenable et ordinaire; 
qu’il peut s’opposer aux dégradations , et 
demander non seulement des dommages- 
intérêts mais encore la résiliation du bail 
de concession, attendu son inexécution 
de la part de celui à qui il a été fait, ou de 
tout autre détenteur. 

Néanmoins nous pensons que ce droit 
ne peut être regardé comme un droit im- 
mobilier , susceptible d’hypothèque ; il a 
été déclaré rachetable , par l’article 1" du 


tit. 1” de la loi du 20 décembre 1700. 
D’après les art. 7 et 42 de la loi de bru- 
maire , la mobilisation des rentes fonciè- 
res a pris son principe dans la faculté de 
rachat, qui en avait été ordonnée parles 
lois précédentes, il n’est pas même parié , 
dans ces articles, des rentes foncières seu- 
lement ; il y est ajouté . et les autres pres- 
tations que la loi a déclarées rachetables. 
Enfin, il résulte de l'esprit du Code de 
procédure civile , notamment de l’arti- 
cle 530 , que toutes prestations quelcon- 
ques , quels qu'en soient la nature et le 
mode, constituées par suite de la tradition 
d’un fonds , sont toujours rachetables , ce 
qui leur donne un caractère d’objet mo- 
bilier ; et les termes de l'art . 2 1 1 8 empor- 
tent l'exclusion de la possibilité: d'hypo- 
théquer de tels objets; en sorte que le 
droit dont il s'agit , doit être assimilé à la 
rente foncière , pour la nature , et pour le 
mode de conservation. 

163. Il est dit dans l’art. 529 du Code 

civil : « Sont meubles les actions ou 

intérêts dans les compagnies de finance , 
de commerce ou d’industrie , encore que 
des immeubles dépendansde ces entrepri- 
ses appartiennent aux compagnies : ces 
actions ou intérêts sont réputés meubles 
h l’égard de chaque associé seulement , 
tant que dure la société. » Cet article 
éprouve des difficultés dans la pratique : 
quant à moi j’avoue que je ne les trouve 
pas sérieuses. 

Il faut d’abord remarquer comment 
était conçu l'article , devenu le 529 , lors- 
qu'il fut soumis à la discussion. Il y était 

dit : u Sont meubles les actions dans 

les compagnies de finance, de commerce 
ou d’industrie , encore que des immeubles 
dépendans de ces entreprises appartien- 
nent aux compagnies , etc. » Qu’on fasse 
bien attention qu'il était seulement dit, les 
actions dans les compagnies , etc. , tandis 
que , lors de la rédaction définitive , il fut 
dit , les actions ou intérêts , etc. On doit 
remarquer encore que , lors de la rédac- 
tion définitive, il fut ajouté ces termes 
essentiels , qui ne se trouvaient pas dans 
la première rédaction : ■> Les actions ou 
intérêts sont réputés meubles il l’égard de 


1" PARTIE, CHAP. 1", SECT. III, § 1". 


chaque associé seulement , tant que dure 
la société. » On sent que l’addition des 
mots ou intérêts, et des autres expressions 
que je viens de rapporter, a eu une cause 
qu’il faut rechercher. Or, on s’en fait une 
idée précise, en se pénétrant des deux dis- 
cussions qui eurent lieu au Conseil d'état, 
% le 20 vendémiaire an 12 et le 4 brumaire 
suivant, lesquelles discussions doivent être 
rapprochées l’une de l'autre. On y voit 
que M. T rond ict, notamment, prétendit 
qu’il ne fallait pas confondre l’action avec 
l’inlérét dans une entreprise; que l’inté- 
rét rend associé et copropriétaire , et que 
l'action ne rend que commanditaire, et ne 
donne droit qu’à la somme qu’on a four- 
nie. On en concluait qu’en principe , le 
droit résultant de l’intérét est imthcuble , 
et que l’action n'est meuble que lors- 
qu'elle ne rend pas copropriétaire des 
immeubles , et ne soumet pas aux de- 
mandes qui peuvent être faites contre la 
société. 

La suite de la discussion , qui serait 
inutile que je rapportasse en entier , ap- 
prend que cette distinction fut adoptée , 
et que c’est ce qui donna lieu aux change- 
mens importans que j’ai fait observer. Mais 
il n'en résulte pas qu'on ait entendu que 
les parts dans l'intérêt de l’entreprise de- 
vinssent de suite immobilières, tandis que 
les actions seraient seulement mobilières : 
on entendit que tant les parts dans les 
intérêts , que les actions , seraient répu- 
tées meubles. La raison en fut que, comme 
le disait M. Trcilhard, aucun des indivi- 
dus qui composent le corps de l’associa- 
tion , n’est propriétaire des immeubles ; 
que les immeubles ne sont que des acces- 
soires de la société , et , en quelque sorte, 
des instrumens de l’entreprise ; que quant 
aux actions , elles sont mobilières, et qu’il 
est nécessaire de leur conserver cette qua- 
lité, parce qu’il importe d'en faciliter la 
circulation; que cependant on pouvait 
abuser du principe , pour prétendre que 
les immeubles auxquels des actions don- 
nent droit, doivent, même après la dis- 
solution de la société , être réputés de la 
même nature que les actions , et pour pré- 
venir cette fausse conséquence , on a dû 
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exprimer que la fiction ne durerait qu'au- 
tant que la société. 

Ainsi , en se pénétrant bien de la dis- 
cussion qui a préparé l’art. 529 , tel qu’il 
est rédigé , on est convaincu , que d'après 
l’esprit et la lettre de cet article , toutes 
actions sur les produits d’une association 
de finances , de commerce ou d'industrie , 
qui est propriétaire d’immeubles , quelle 
que soit l'origine de ces actions , qu’elles 
tiennent à un intérêt dans l’entreprise , 
ou à de simples droits aux produits, sont 
purement mobilières , tant que l'associa- 
tion dure; et que c’est seulement lors- 
qu’elle cesse , que les immeubles qui en 
faisaient l’instrument ou la garantie, re- 
prennent leur caractère originaire d’im- 
meubles, et sont susceptibles de l’hypo- 
thèque sur chacun de ceux qui y ont des 
portions. 

Cet art. 529 étant ainsi entendu , il est 
difficile d'adopter la décision prise par la 
Cour royale de Paris, par un arrêt du 17 
février 1809, rapporté par Sirey, même 
année, 2' partie, pag. 249. Il s’agissait 
de savoir si on devait regarder comme 
meubles ou immeubles des parts dans les 
produits du droit de péage qui se perçoit 
sur les marchandises qui sont transportées 
sur le canal de Briare , en conséquence 
d’une association ancienne, autorisée par 
le souverain. La propriété du canal avait 
été délaissée à cette association qui remon- 
tait au règne d’Henri IV. Des privilèges 
particuliers lui avaient été concédés par 
le roi , qui créa à son proüt le droit de 
péage. La question était de savoir si ces 
parts de produit devaient être vendues 
comme meubles ou comme immeubles; 
ce qui aurait emporté celle de savoir si 
elles étaient ou non susceptibles d’hypo 
thèque, et si les ventes qui en seraient 
faites, devaient ou non être soumises à la 
transcription et à l’inscription. La Cour 
royale les considéra comme immeubles; 
elle se fonda sur ce que tous les associés 
à ce canal étaient copropriétaires; que 
le canal et autres immeubles, loin d’être 
une simple dépendance de la société, en 
étaient au contraire la chose principale et 
le fondement ; que le droit de péage n’en 
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était que le produit. Je crois pouvoir dire 
que ces motifs sont contraires il l'esprit 
qui a présidé à la rédaction de l'art. 529. 
Les motifs du tribunal de la Seine, qui 
avait décidé différemment , et qu’on voit 
dans le recueil, rentrent absolument dans 
cet article. J'y renvoie pour abréger. Les 
motifs de la Cour royale peuvent être con- 
formes aux principes généraux de la ma- 
tière; mais l'art. 529 est le résultat d’un 
droit particulier qui tient il la nature de 
l'objet auquel il s'applique : il devient in- 
dispensable de le suivre, quels que soient 
les principes généraux. Toute législation 
se compose de règles et d'exceptions. Il 
est vrai que la Cour royale de Paris ajou- 
tait il ses premiers motifs, qu’il s'agissait , 
d’ailleurs, d'un partage entre cohéritiers, 
et des droits des créanciers ; mais ce motif 
ne pouvait déterminer la décision qui a 
été prise. Quoique ces actions se trouvent 
dans une succession , et qu'il y ait des 
créanciers chirographaires et des créan- 
ciers hypothécaires entre lesquels la ques- 
tion s’élève, cette circonstance est indiffé- 
rente; la nature des actions est la même. 
La mort d'un des propriétaires d'actions 
ne dissout pas la société ; elle reste, et les 
actions qu'on peut vendre passent dans le 
commerce avec les mêmes droits qu'elles 
attribuaient auparavant. Ces drqjts se 
trouvent toujours, d'après leur nature, 
sur les immeubles, lorsque l'association se 
dissout : c’est seulement alors que cesse la 
(iction établie par la loi , relativement aux 
actions ou intérêts. Il n’y a que les actions 
relatives & ces canaux, qui ont été im- 
mobilisées, qui peuvent être considérées 
comme immeubles, et qui sortent de l’ap- 
plication de l’art. 529 du Code civil. 
J’ignore que les actions du canal de Briare 
aient été immobilisées ; ce qui ne pourrait 
avoir eu lieu que depuis l'arrêt de la Cour 
royale de Paris, du 17 février 1809. Au 
surplus, il était utile de connaître les prin- 
cipes relatifs il l'intelligence de l'art. 529 
du Code civil. 

Après avoir ainsi traité la question , et 
mon ouvrage étant h l'impression , j'ai eu 
connaissance d'un arrêt de la Cour royale 
de Toulouse, du 31 juillet 1820, qui la 


résout dans les mêmes principes. Cet arrêt , 
qui est rapporté par M. Laporte (conti- 
nuateur de Denevers), an 1821 , pag. 87, 
an suppL, est d'autant plus important 
qu'il fait l’application de ces principes à 
l'hypothèque même la plus favorable, 
puisqu'il s’agissait d'une hypothèque lé- 
gale réclamée par l’épouse de l’un des . 
associés. Il est encore remarquable par la 
solidité de ses motifs. Les faits étant ex- 
posés dans le recueil , d’une manière si 
précise qu’ils ne sont point susceptibles 
d’analyse, je transcrirai, d'après le recueil, 
les faits avec l'arrêt. 

u Une société commerciale s’était for- 
mée, en l’an 1 1, entre les frères Guibert 
et le sieur Sot, ce dernier en qualité d’as- 
socié commanditaire. L’année suivante, 
l'un des frères Guibert se rendit adjudi- 
cataire d’un immeuble , dont le prix fut 
acquitté avec les deniers de la société. 

« Postérieurement, les sieurs Guibert 
et compagnie onl'fail faillite ; un concor- 
dat a été passé avec leurs créanciers ; et 
le sieur Sol, chargé d'opérer la liquidation 
de la société, a fait vendre l’immeuble 
qu’elle avait acquis précédemment. 

s Alors les dames Guibert ont produit à 
l'ordre ; elles ont prétendu que la loi ac- 
cordait à la femme une hypothèque sur 
tous les biens de son mari sans exception , 
soit qu’il les possédât en commun avec 
des tiers, soitqu'il en fût seul propriétaire; 
elles ont réclamé, en conséquence, le bé- 
néfice de leur hypothèque légale. 

« Le sieur Sol s’est opposé à cette pré- 
tention ; il a fait remarquer qu'en aucun 
cas les immeubles sociaux ne pouvaient 
être frappés des hypothèques personnelles 
aux divers associés, tant que la société 
n'était pas dissoute et le partage effectué ; 
il s’est prévalu de l'opinion de M. Goupil- 
Préfcln , qui , dans son rapport au Tribu- 
nal, s’exprime ainsi sur l’art. 239 du Code 
civil : « Chacun des sociétaires ou des 
u intéressés ne pourrait, sans doute, 

« hypothéquer sa portion virile dans ses 
u immeubles; et son droit se borne à 
s demander, soit son dividende, d’après 
« le contrat de société , soit , lors de la 
« liquidation de la société, sa part affé- 
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« rente dans l’association; mais, tant que 
« dure la société, il n'est pas propriétaire 
« de sa portion dan9 l'immeuble dont il 
« ne peut user, mais de sa portion dans 
■i la valeur de cet immeuble. » 

« Le 9 juin 1818 .jugement par lequel 
le tribunal civil de Toulouse surseoit à la 
décision du procès . sous le prétexte qu’il 
ne peut acquérir des connaissances suffi- 
santes pour statuer sur les contredits 
qu’après que la liquidation de la faillite 
sera terminée. 

« Appel de la part du sieur Sol. Sur 
cet appel est intervenu l'arrêt qui suit : 

« Attendu qu'il est constant, en fait, 
que l'immeuble sur lequel les dames Gui- 
bert prétendent avoir une hypothèque 
légale , fut acquis pendant la durée , au 
nom et pour le compte de la société de 
commerce connue sous le nom de Guibert 
frère s , cousin* et compagnie ; que ledit 
immeuble fut payé des deniers sociaux, 
et que , lorsqu'il a été vendu au nom et 
pour le compte de la société, cette société, 
quoique dissoute , durait encore , sous ce 
rapport que la liquidation n'était pas faite, 
que les créanciers n'étaient pas payés, 
qu'aucun partage n'avait été ni pu être 
effectué , et qu'ainsi l’état de communauté 
et d’indivision entre associés subsistait 
toujours ; — Attendu , dès lors , en droit, 
qu'il est incontestable que l'hypothèque 
légale des dames Guibert , à elles concé- 
dée par la loi sur les biens de leurs maris, 
n’a jamais frappé ni pu frapper la maison 
sociale dont il s'agit; en effet, l'hypo- 
thèque légale de la femme ne peut frap- 
|>er que des biens immobiliers apparte- 
nant au mari etqu’il pourrait hypothéquer 
lui-même , il n'en est pas ainsi des droits 
du mari qui se trouve membre d'une so- 
ciété de commerce , sur les bien9 de cette 
société; car, d'une part , et suivant l'ar- 
ticle 1889 du Code civil, « l’associé qui 
« n'est point administrateur ne peut alié- 
« ncr ni engager les choses , même mo- 
« bilières, qui dépendent de la sociéité; » 
d’autre part, d'après l’art. 529 du même 
Code , « les actions ou intérêts dans les 
« compagnies de commerce , encore que 
« des immeubles dépendant de ces en- 


1", SECT. 111, § 1". 

« treprises appartiennent & ces compa- 
« guies... sont réputés meubles à l’égard 
u de chaque associé seulement , tant que 
« dure la société, n Or , ces derniers mots 
doivent être entendus de manière que les 
créanciers personnels d’un associé n'aient 
pas plus de droit que lui , et que la règle 
est applicable tant que le partage des ef- 
fets sociaux n'est pas effectué. S’il en était 
autrement , la condition fondamentale du 
contrat de société , qui est que cette so- 
ciété soit contractée pour l'intérêt com- 
mun des parties , serait journellement 
violée, puisque l’un des associés solidaires 
pourrait grever de ses propres dettes des 
immeubles qui n'étaient destinés qu’à ga- 
rantir les dettes sociales. En outre, les 
principes sur les effets du partage des 
successions, qui, aux termes de l'art. 1872 
du Code civil , sont applicables aux par- 
tages entre associés , seraient ouverte- 
ment méconuus ; car , d’après ces prin- 
cipes , l’immeuble licilé ou échu ai^lot de 
l'un des copartageans , est censé n'avoir 
jamais appartenu aux autres copartageans. 
Cette sage fiction de la loi ne se réalise- 
rait jamais, si les hypothèques acquises 
contre l'un des associés continuaient de 
grever l’immeuble qui ne lui est échu ni 
par la voie de licitation , ni par la voie du 
sort. L'abus serait bien plus criant, si, 
comme on le veut dans l’intérêt des dames 
Guibert , leurs hypothèques pouvaient 
frapper l'immeuble social vendu pour les 
besoins de la société , et détourner à leur 
profit un prix qui ne serait pas suffisant 
pour payer les dettes de la société. Il en 
résulterait que l'un des associés ne con- 
tribuerait pas au paiement des dettes so- 
ciales ; qu’il prendrait une portion de l'ac- 
tif là où l'actif peut à peine combler le 
passif, ou plutôt que son créancier , son 
ayant-cause , ferait ce qu'il ne pouvait pas 
faire lui-même. Un tel système est con- 
traire à toutes les idées reçues en matière 
de société , de communauté d’intérêts ; et 
la demande des dames Guibert en alloca- 
tion sur le prix d'un immeuble social est 
évidemment mal fondée. — Disant difini- 
tivement droit aux parties, réformant le 
jugement du 9 juin 1818, déclare qu'il 
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n’y avait pas Heu à surseoir au jugement 
du procès ; et , faisant ce qu'auraient dû 
faire les premiers juges, statuant au fond, 
rétractant , quant à ce , l'ordonnance du 
juge-commissaire , rejette les deux de- 
mandes en allocation formées par les 
dames Guibert , et déclare n’y avoir lieu 
de les allouer , pour le montant de leurs 
hypothèques légales , sur le prix de la 
maison dont il s'agit. » 

184. Il y a des hiens qui , de leur na- 
ture , sont meubles , mais que le législa- 
teur , dans des vues politiques , et par 
exception aux principes généraux de la 
matière, ainsi que je l’ai déjà dit, déclare 
immeubles. C'est alors une immobilisation 
fictive , qui équivaut à une immobilisa- 
tion réelle , en se conformant aux règles 
établies pour ce cas. Telles sont les actions 
de la banque de France. Voici ce que porte 
l’art. 7 du décret du 16 janvier 1808, 
qui arrête définitivement les statuts de 
cette banque, eh conséquence des lois an- 
térieures. et, par exprès, de l’art. 22 de 
celle du 22 avril 1806 : « Les actionnaires 
qui voudront donner à leurs actions la 
qualité d'immeubles, en auront la faculté; 
et , dans ce cas , ils en feront la déclara- 
tion , dans la forme prescrite par les 
transferts. Cette déclaration une fois in- 
scrite sur le registre, les actions immobi- 
lisées resteront soumises au Code civil et 
aux lois de privilège et d'hypothèque , 
comme les propriétés foncières : elles ne 
pourront être aliénées , et les privilèges 
et hypothèques être purgés . qu’en se 
conformant au-Codc civil et aux lois rela- 
tives aux privilèges et hypothèques sur 
les propriétés foncières. » Il n'en est pas 
de ces actions comme de plusieurs immo- 
bilisations fictives d'objets qui. ancienne- 
ment, ne pouvaient être considérés comme 
immeubles. 

16o. L'art. 829. 5 2, déclare meubles 
les rentes perpétuelles ou viagères , soit 
• ur l’itat , soit sur les particuliers ; mais 
celles sur l’état peuvent être immobilisées 
en un cas , qui est celui de la formation 
d'un majorât , dans lequel ces rentes , 
ainsi que les actions de la banque de 
France, peuvent être admises. Telle est 


la disposition de l'art. 2 du décret du 
1" mars 1808. Mais ces rentes venant 
même à composer un majorai, et par con- 
séquent à être immobilisées, n’en devien- 
nent pas plus susceptibles d’être hypothé- 
quées, parce que, suivant les art. 41 et 
suivans du même décret , les biens affec- 
tés aux majorats ne peuvent être ni alié- 
nés , ni frappés de privilège ou d’hypo- 
thèque. A l’occasion du majorât qui devait 
être établi , à titre de munificence royale 
et nationale, si justement méritée, en 
faveur de M. le duc de Richelieu . on avait 
insinué , dans les séances de la Chambre 
des députés, des 28, 28et 29janvier 1819, 
que les majorats étaient abolis par la 
Charte , quoique leur existence fût sup- 
posée par l’art. 896 du Code civil; mais 
cette prétention fortement et justement 
combattue, et surtout par M. le garde 
des sceaux (M. le comte de Serres), n'a 
eu aucune suite. Je me borne à ces obser- 
vations sur cette matière , parce qu'il est 
aisé de sentir que ce qui concerne les ma- 
jorats doit encore être l'objet d’une orga- 
nisation nouvelle, et qu'il ne peut y avoir, 
quant à présent , sur cette partie , ni lé- 
gislation suffisamment établie , ni juris- 
prudence assez formée. 

166. Les navires et autres bàtimens de 
mer ont été , de tout temps . le sujet de 
lois particulières , soit relativement à la 
fixation de leur qualité de meubles ou im- 
meubles, soit par rapport aux formes sous 
lesquelles ils pouvaient être saisis judi- 
ciairement , et vendus. L'organisation du 
commerce maritime fut le sujet de l'or- 
donnance de 1681 , qui est distinguée 
parmi celles qui ont honoré le siècle de 
Louis XIV , et qui ont toujours servi de 
type aux lois postérieures, rendues sur 
les mêmes matières. Lorsqu’on s’occupait 
du Code civil , on songeait à insérer une 
législation maritime dans le Code de com- 
merce; et il fut dit, dans l’art. 2120, 
qu'il n'était rien innové aux dispositions 
des lois maritimes , concernant les na- 
vires et bàtimens de mer. Celte législa- 
tion maritime se trouve dans le livre 2 du 
Code de commerce. L’art. 190 déclare 
meuble* les navires et autres bàtimens <le 
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mer. Cela résultait déjà de la définition 
générale de ce qui est meuble, établie 
par l’art. B28 du Code civil; les privilè- 
ges. leur conservation, les formalités pour 
les saisies et pour les ventes, sont ensuite 
réglés par le Code de commerce. On sent 
que cette matière ne doit pas entrer dans 
un Traité des hypothèques; elle serait 
plutét l’objet d’un ouvrage sur les expro- 
priations. Il me suffit de renvoyer aux 
titres du Code de commerce qui s’en ex- 
pliquent, et aux ouvrages qui ont paru 
sur la législation commerciale , et notam- 
mant à celui de M. Pardessus. On consul- 
tera aussi avec fruit la savante analyse 
sur le Code de commerce, de M. Locré , 
Esp. du Code de comm . , tom. 3 , pag. 2 
et suie. Néanmoins j’en dis un mot , en 
traitant des privilèges. 

§ 11 . 

De l'indivisibilité de l’hypothèque, 
et de la solidarité qui en résulte. 

De la réduction des hypothèques 
conventionnelles. 

SOIXÀI1I. 

1 B7 . De l'indivisibilité de l’hypothèque. 

108. De la modification du principe de la 
solidarité , qui eut lieu relativement 
aux personnes qui avaient émigré. 

169. Points essentiels, relatifs à la soli- 

darité de l’hypothèque. 

170. Les héritiers du débiteur ne peuvent 

être attaqués que personnellement 
pour leur part et portion , et hypo- 
thécairement pour le tout. Fonde- 
ment de cette règle. 

171. De quelques Coutumes où il y avait 

une législation contraire. Obscrra- 
tions sur la question de rétroacti- 
vité. 

172. L’héritier du débiteur peut se sous- 

traire à l’action hypothécaire par 
l’abandon de l’immeuble hypothé- 
qué. 

1 73. L’héritier peut se soustrairai l'action 

TOXE t. 
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hypothécaire par le délaissement , 
même quand il aurait été condamné 
hypothécairement pour le tout. Il 
peut user du bénéfice de la discus- 
sion. 

174. Du recours d'un des héritiers qui a 
payé la dette , contre les autres. 
171). De l’héritier pur et simple qui est, 
en même temps , créancier person- 
nel et hypothécaire du défunt. 

176. Du cas de la confusion qui s'opère 

parla réunion des qualités de créan- 
cier et de débiteur. 

177. De la solidarité des rentes foncières ; 

de celles créées anciennement. 

178. De la solidarité des rentes foncières , 

créées depuis le Code civil. 

179. De plusieurs difficultés auxquelles 

donne lieu le principe de l’indivisi- 
bilité de l'hypothèque , et surtout 
le concours des hypothèques géné- 
rales arec les hypothèques spéciales. 
Premier exemple. 

180. Deuxième exemple. 

181. Troisième exemple. 

182. Principe à l’aide duquel on peut ren- 

dre justice à tous les créanciers 
hypothécaires qui sont en concur- 
rence. Quatrième exempte. 

183. Exemples de moyens frauduleux qu’il 

faut tâcher de repousser. 

184. Rejet du système du partage au marc 

le franc , entre les hypothèques 
spéciales qui se trourent en con- 
cours arec des hypothèques légales 
ou générales. 

183. Du cas où , à l’occasion d'une hypo- 
thèque spèciale , il survient une 
hypothèque judiciaire. 

188. Du cas de concours des hypothèques 
générales pour ren tes constituées , 
foncières et viagères , avec des hy- 
pothèques spéciales. 

187. Du concours des hypothèques pour 

créances conditionnelles ou éven- 
tuelles , avec d’autres hypothèques. 

188. De la réduction de l’hypothèque con- 

ventionnelle. 

189. De la réduction de l'hypothèque con- 

ventionnelle et générale , antérieu- 
rement à la loi de brumaire. 

28 
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190. Du rat où une hypothèque générait 
est modifiée par un traité posté- 
rieur. 

167. 1,'ixinvisiimiTt a été, de tout 
temps , un des principaux caractères de 
l'hypothèque. Cette indivisibilité avait été 
admise dans le droit romain , et elle a été 
ensuite adoptée dans le droit français. Il 
n’y avait pas un praticien qui , mêlant le 
latin avec le français , ne sût dire , l'hypo- 
thèque est indivisible , est Iota in loto , et 
tota i» quolibet parte. Les résultats de 
cette règle sont parfaitement exprimés , 
et en peu de mots, dans la loi 8 if . de 
distract . , fiign. et hypoth. Créditons ak- 
MTBin permittitur, ex pignoribus sibi 
obligatis qnibus relit distractis , ad scii 
cokrodcx pervenire. Aiusi , la loi ne pre- 
scrit , en général , aucun ordre successif 
dans l’exercice du droit d'hypothèque. 

On peut donc dire qu'en matière de 
contrats il y a deux espèces de solidarité , 
savoir : la solidarité personnelle et la so- 
lidarité hypothécaire. La première con- 
siste en ce que, lorsque plusieurs per- 
sonnes ne sont obligées solidairement au 
paiement d'une somme , mais sans hypo- 
thèque , le créancier peut se faire payer , 
par chacun d’eux, de la totalité de la 
somme et des intérêts qui en sont dus , 
sauf l'exercice de l'hypothèque qui serait 
acquise dans la suite , toujours pour la 
totalité de la créance , sur les immeubles 
appartenons à l’un des débiteurs solidai- 
res, en vertu de condamnations ultérieu- 
res. Quant à la solidarité hypothécaire, 
elle peut exister , abstraction faitede toute 
action ;>ersonnclle , sur les héritages qui , 
dès le principe , ont été grevés de l'hy- 
pothèque pour la sûreté de la créance. 
Alors chaque partie de ce qui a été hy- 
pothéqué , soit qu’il y ait un seul immeu- 
ble . soit qu'il y en ait plusieurs , peut 
être poursuivie par la voie hypothécaire , 
sur tout détenteur quelconque. Tel est le 
résultat de l'art. 2114 du Code civil, où 
il est dit que l'hypothèque est de sa na- 
ture indivisible , et qu’elle subsiste en en- 
tier sur tous les immeubles affectés, sur 
chacun et sur chaque portion de ces im- 
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meubles. Elle le suit dans quelques mains 
qu’ils passent. Le même principe se re- 
trouve dans l'art. 2166. 

168. Le principe de la solidarité , lors- 
qu'elle doit avoir lieu , ou par la loi , ou 
par la convention, est tellement sacré 
qu'il n'a pu être détruit dans des circon- 
stances où cc qu'on appelle une force ma- 
jeure fait tout fléchir. Ce principe fut 
cependant modifié par l’efTet de cette 
force majeure; mais il fut reconnu et 
proclamé hautement , et exécuté , avec 
autant davantage qu’il était possible , en 
faveur des créanciers. Lorsque les biens 
des émigrés furent confisqués , il fut dit, 
dans les lois relatives it l'émigration , et 
notamment dans celle du 1" floréal an 3, 
art. 112, que les créanciers sur les biens 
indivis avec des émigrés seraient liquidés 
comme les autres créances existantes sur 
ces derniers , mais pour la portion seule- 
ment qui concerne la nation. En sorte 
qu'il résulta de lit que la solidarité de 
l'action hypothécaire était bien abolie , 
mais que c'était seulement envers la na- 
tion , et non en faveur des copossesseurs 
ou copartageans de biens indivis avec elle. 

Le lien de la solidarité fut rompu res- 
pectivement à (anation ; mais il subsista, 
dans tous sa force , pour la totalité de la 
créance contre les copropriétaires ou co- 
héritiers des émigrés. La totalité de la 
créance put être réclamée contre eux , sur 
les seuls portions de biens qui leur étaient 
échues. Les copartageans ou leurs ayans- 
cause , non émigrés , ont plusieurs fois es- 
sayé de se soustraire à cette solidarité , 
pour ne payer que leur portion de la 
créance , en proportion de leur émolu- 
ment dans les biens hypothéqués, et se 
dégager du paiement qui avait dû être à 
la charge de la nation. Mais toutes ces 
tentatives ont été vaines : la solidarité a 
été maintenue , dans ce cas , par un ar- 
rêt de la Cour de cassation , du 8 nivûse 
an 13, même quoiqu'on reprochât au 
créancier d’avoir négligé de suivre la li- 
quidation de sa créance. On y voit rap- 
porter un arrêt semblable, du 14 nivûse 
an 10. C’est toujours pour maintenir le 
lien de la solidarité, autant que cela était 
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possible, malgré l'évènement de cette 
force majeure, qu’un arrêt de la même 
Cour, du 6 mai 1818. a jugé que l'effet 
de l’indivisibilité de l'hypothèque est tel , 
que , dans le cas où la nation , devenue 
propriétaire d'une partie de l'immeuble 
hypothéqué, a vendu cette portion fran- 
che et quitte d'hypothèques, le créancier 
a le droit de poursuivre , pour la totalité 
de sa créance , les autres détenteurs de 
l'immeuble , qui n'étaient tenus qu’hypo- 
thécairement, sauf le recours de ceux-ci 
contre qui il appartient. De ces deux ar- 
rêts , on peut en rapprocher un autre de 
la même Cour, du 30 avril 1806, qui a 
jugé que l’émigré rayé de la liste , pou- 
vait, pour le paiement d'une créance qu’il 
avait souscrite personnellement avec l'hy- 
pothèque de sesbieus, être poursuivi per- 
sonnellement et hypothécairement, pour 
la totalité de la créance, sur les Jpens qui 
n'avaient pas été vendus et qui lui res- 
taient, malgré la vente qui avait été pour- 
suivie par la nation , des autres biens, 
quelque considérables qu'ils fussent ; en 
sorte que cette question , qui a souffert 
des difficultés , n’en éprouve plus aujour- 
d'hui Mais on sent que pour suivre 
l’hypothèque sur les immeubles , contre 
celui qui aété rayé de la liste des émigrés, 
lorsqu'un tiers en est détenteur, il faut 
que l'hypothèque ait été conservée par 
l’inscription ; et , à ce sujet , on peut voir 
ceque je dis sur les inscriptions contre les 
émigrés , comme sur celles par eux prises, 
dans le § 5 de la section précédente. 

169. Il y a peu de principes aussi fé- 
conds en conséquences que celui de la 
solidarité des engagemens ; mais cette 
partie n’entre pas , au moins en entier , 
dans la matière que je traite. Les prin- 
cipes de la solidarité , soit entre les créan- 
ciers , soit entre les débiteurs , sont l'ob- 
jet des § l" et 2 de la section 4 , lit. 3, 
liv. 3 du Code civil. On voit dans la sec- 
tion S , les règles qui concernent les obli- 
gations divisibles et indivisibles. Ces obli- 
gations sont différentes des obligations 


* On peu! voir , »ur ce* trois arrêt* , le recueil de Denerer*, 
•<< 13, p»,î 270 ; an 180b, |.«g. 381 , et en 1818, pag 380. 
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solidaires, proprement dites. Cependant , 
dans certains cas , elles se règlent par les 
mêmes principes. Les règles essentielles 
sur les obligations divisibles et indivisi- 
bles sont tracées dans cette section. L’in- 
telligence en devient plus facile lorsqu’on 
se pénètre de ce que Pothier a dit sur cette 
matière, dans son Traité des obligation * , 
part. 2 , chap. 4 , où il a analysé , avec 
précision et avec des modifications utiles, 
le savant Traité de Dumoulin , de diriduo 
et individuo. Je dois me renfermer prin- 
cipalement dans les suites de la solidarité 
de l’hypothèque , et surtout dans ce qui 
concerne son indivisibilité. 

Il y a trois points essentiels sur lesquels 
portent les questions relatives à cette in- 
divisibilité : le premier est relatif aux ac- 
tions hypothécaires, par lesquelles les hé- 
ritiers des débiteurs, qui ont contracté 
solidairement , peuvent être attaqués; le 
second a trait aux actions hypothécaires 
qu'on peut exercer contre tous détenteurs 
quelconques d'immeubles hypothéqués , 
abstraction faite de toute obligation per- 
sonnelle, et surtout lorsqu'il s’agit de se 
procurer le paiement des redevances aux- 
quelles les immeubles sont assujettis; le 
troisième concerne les cas où des hypo- 
thèques générales concourent sur les 
mêmes biens avec des hypothèques spé- 
ciales. • 

170. Je crois devoir m'attacher à dé- 
terminer faction qui peut être exercée , 
soit personnellement , soit hypothécaire- 
ment , contre les héritiers des débiteurs , 
en remontant aux principes ; car je dois 
avouer que les auteurs , en général . ont 
enseigné comme règles ee qui n’est que 
l’effet des règles mêmes. 

lin héritier ne peut jamais être tenu 
que personnellement des dettes du défunt, 
et non par la voie hypothécaire sur scs 
propres biens, il y en aune raison simple, 
qui est qu'un débiteur n'a jamais pu obli- 
ger les biens de ses héritiers , mais seule- 
ment les siens propres. On ne peut obli- 
ger que ce qui est à soi. Ea , dit la loi 29, 
ff. de ptgn. et hypoth., q me ex bonis de- 
functi non fuerunt, sed posteà ab hœrede 
ejus, ex aliâ causd, acquisita s uni, r itidi- 
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cari non possunt A oreditore teslatoris. 
C'est ce qui a fait dire par llartole , sur 
cette loi : Ubligalio facta à dcfuncto non 
porrigitur ad bona ejus havedis. Mais 
quaut à l’action hypothécaire , elle peut 
s’exercer contre les héritiers , sur les 
biens provenons de la succession , qui 
sont hypothéqués, et contre chacun d'eux, 
lorsqu’ils eu sont en possession : cette ac- 
tion peut même être exercée pour la to- 
talité de la créance . ou pour ce qui en 
reste dû, quelque faible que soit la partie 
de ces biens hypothéqués. Cela est fondé 
sur l’indivisibilité de l'hypothèque. Est 
Iota in loto , et tçta in qualibet parte. Tels 
sont les fondemens de la règle ancienne , 
confirmée par l'article 873 du Code civil, 
que le $ héritière sont tenus des dettes et 
charges de la succession , personnellement 

FOUR LELR PART RT PORTIOX VIRILE , ET HY- 
P0TRE.:a1REIEVT POCR LE TOUT. 

Pothier, Traité des obligations, 299 
et 300 , fait dépendre la division de la 
rente entre les héritiers du débiteur , de 
la division de la créance.entrc les héritiers 
du créancier. Mais je ne crois pas que ce 
raisonnement soit propre à donner des 
idées parfaitement exactes. La division 
entre les héritiers du créancier dérive de 
ce qu’ils deviennent autant de proprié- 
taires particuliers de la créance , chacun 
pour sa portion. L’exercice du droit 
même dont ils sont investis par la loi , 
exige cette division : Nomina pleno jure 
diriduntur. Mais la division de la dette 
entre les héritiers du débiteur , eu faisant 
abstraction de 1'bypothèque imposée, du 
vivant du défunt, sur scs biens, tient 
au principe que le défunt n’a pu hypo- 
théquer les biens de ses héritiers. De ce 
que dit Pothier, il n’en résulte autre 
chose, si ce n’est, comme il le dit lui- 
même , que chacun des héritiers du créan- 
cier ne peut demander que sa portion de 
la créance , à moins qu’il n’ait une pro- 
curation de ses cohéritiers, etque chacun 
des héritiers du débiteur peut se libérer 
en offrant sa portion de la dette. 

On sent que si un particulier a con- 
tracté une obligation solidaircavec d’autres 
personnes , de manière que le créancier 


eût pu réclamer contre lui la totalité de 
la somme, ce créancier pourrait égale- 
ment demander cette totalité aux héri- 
tiers de ce particulier , parce qu’ils sont 
tenus de ses faits; mais il n'v auraitcontre 
eux, relativement à la totalité de la créance, 
que l’action personnelle , chacun pour 
leur part et portion virile (c’est-à-dire, 
pour leur portion héréditaire), et l'action 
hypothécaire pour le tout, respective- 
ment aux immeubles hypothéqués eu fa- 
veur du créancier , dont ils seraient en 
possession , ou qui seraient échus à leur 
lot. Cette action contre ces héritiers n’au- 
rait cependant lieu que sous la réserve de 
leur recours contre leurs cohéritiers ; et 
de plus contre les héritiers des autres dé- 
biteurs solidaires. 

On conçoit encore que les engagemens 
de ceux qui succèdent aux héritiers du 
débiteur^ avant l'acquittement de la 
créance , sont réglés de la même manière, 
respectivement aux créanciers, que les 
engagemens directs des héritiers aux- 
quels ils ont succédé. C’est ce qu’explique 
très bien M. Chabot (de l’Ailier), dans 
son Commentaire sur l’art. 873 du titre 
des successions, du Code civil. 

171. Il y avait cependant quelques 
Coutumes dans lesquelles, eu vertu d’une 
législation particulière, on suivait un 
usage différent relativement aux engage- 
meusdes héritiers. La Coutume d'Amiens, 
art. 139, et celles de Sens et de Melun 
admettaient la solidarité, même person- 
nelle , coulre les héritiers des débiteurs , 
en faveur des créanciers , sauf le recours 
des héritiers entre eux. Ce u’est pas tout ; 
eu [Normandie , le seul fait de l’uccepta- 
tion de l'hérédité du débiteur imposait à 
ses héritiers une obligation personnelle 
et solidaire de payer toutes les dettes du 
défunt; chaque héritier était présumé 
avoir succédé seul , et on lui imposait 
l'obligation de payer la totalité des dettes 
de la succession , sauf son recours contre 
scs cohéritiers pour ce qui excédait sa 
portion . C’est ce qu’atteste Basnage , 
chap. 4 , n" 2, c hap. 9 tt 13. Tel était le 
résultat de l’art. 130 d’un réglement de 
1800, connu sous le nom de placitcs de 
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Normandie , qui avait force de loi. Ce n'est 
pas sans raison que cette législation était 
fortement critiquée. Elle est contraire h 
cet ancien principe généralement soutenu, 
qu un débiteur ne peut hypothéquer les 
biens de son héritier. Celui-ci peut se dé- 
gager des dettes en répudiant la succes- 
sion j et <[u. nul il l'accepte , il ne peut s'o- 
bliger que pour la portion sur laquelle 
porte son adition , au moins en ce qui 
concerne 1 action personnelle. Telles sont 
les premières notions de la justice; et' 

1 intérêt public veut qu’on facilite les adi- 
tions d hérédité au lieu d’en détourner. 

Mais il peut s'élever dans ces Coutu- 
mes une question de rétroactivité sur les 
effets de cette législation. On conçoit 
qu on doit la suivre contre des héritiers , 
lorsque la succession s’est ouverte avant 
la promulgation du Code civil ; autre- 
ment on donnerait un effet rétroactif à la 
disposition de ce Code. Aussi j’ai remar- 
qué un arrêt de la Cour de cassation, du 

2 février 1813 , rapporté par Denevers, 
on 181o , pag. 543, qui a appliqué les 
placités de Normandie , relativement & 
une succession ouverte au mois de mai 
1792 , k un héritier qui, quoiqu’il eût 
des cohéritiers . avait été attaqué seul et 
solidairement pour le paiement d’une 
rente. Mais , lorsqu'il s'agit d'une obliga- 
tion souscrite , avant la promulgation du 
Code civil, par un particulier qui ne dé- 
cède qu après , il y aurait lieu de penser 
que ses héritiers ne doivent être soumis 
aux actions , pour raison de scs dettes , 
que conformément aux dispositions du 
Code civil, il n'y a point alors de rétroac- 
tivité , parce qu'il est de règle que les 
lois qui doivent régler les droits . les qua- 
lités et les obligations des héritiers , sont 
celles qui sont eu vigueur à l’époque de 
1 ouverture de la succession. I.e change- 
ment de loi ne lient en rien au fait des 
héritiers. 

172. De ce qui vient d’être dit sur la 
nature des engagemens des héritiers , re- 
lativement au paiement des dettes , il ré- 
sulte que , de même qu’un des héritiers 
débiteur qui ne posséderait aucun im- 
meuble de la succession , ne pourrait être 
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exposé k aucune action hypothécaire , 
mais seulement à une action jiersonnellc , 
proportionnellement b sa part dans la 
succession , de même aussi , si cet héritier 
abandonne les immeubles qui seraient 
échus à son lot, dans le cas où il y aurait 
eu un partage, ou qui seraient encore 
dans la succession non divisée, il devient 
absolument dégagé de toute action hypo- 
thécaire. Cela est ainsi , parce qu'il est de 
la nature de cette action qui est réelle, et 
qui a pour objet de forcer au délaissement 
des immeubles hypothéqués, qu'elle ne 
puisse avoir lieu que contre ceux qui les 
possèdent et qui peuvent les délaisser. 
Dans ce cas, il ne reste contre l'héritier 
que l'action personnelle. C’est ce qu'en- 
seigne Pothier, dans son Traité des suc- 
cessions, chap. 3, art. 4. Il se prononce 
fortement contre un usage ancien suivi 
du temps de Loyseau , qui , en consé- 
quence, avait émis une opinion contraire. 
Il est constant que l'opinion de Pothier 
était généralement suivie eu jurispru- 
dence. Aussi ce savant auteur, qui traite 
cette question sous un nouveau jour, 
Jntrod. au lit. 20 de la Coutume d’Or- 
léans, *i“ 52, dit que Ton était revenu 
aux principes qu'il exposait, et qu’on 
avait abandonné ceux de Loyseau. Enfin, 
c’est ce qui a été jugé en thèse par un 
arrêt de la Cour de cassation, du 20 ven- 
démiaire an 11, rapporté par Denevers, 
même année, pag. 88. A la vérité, cet 
arrêt a été rendu d'après les anciens 
principes de la Coutume de Paris; mais 
ou s'apercevra aisément que ces principes 
sont absolument ceux du Code civil, « Con- 
sidérant , est-il dit dans les motifs de l'ar- 
rêt, que le cohéritier n’étant tenu envers 
le créancier, solidairement et hypothé- 
cairement, à la totalité de la dette qu’à 
raison de cette détention, son obligation 
pour le tout cesse à l'instant où cesse sa 
détention, soit par déguerpissement , soit 
par rente forcée ou même volontaire, ce 
qui ne préjudicie point au créancier, puis- 
qu’il a toujours sou action sur la chose et 
sur le détenteur, et la faculté de suren- 
chérir. » 

Ainsi l'héritier, sous le rapport du dé- 
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laissement hypothécaire , se trouve dans 
le cas des art. 2168, 2169. 2170, 2172 
et 2173 du Code civil. A la vérité, les 
art. 2170 et 2172 n'accordent la faculté 
du délaissement par hypothèque, qu’au 
tiers détenteur qui n'est pas personnelle- 
ment obligé à la dette ; et on pourrait dire 
que cette obligation personnelle existe 
contre l’héritier : mais cette objection ne 
serait pas fondée. La loi a entendu parler 
d’une obligation qui aurait été contractée 
par un tiers, par suite d'une transaction 
particulière. Or, un héritier ne peut être 
considéré sous ce rapport. Son obligation 
est seulement une suite de sa qualité 
d'héritier, dans laquelle on ne peut voir 
un engagement proprement dit, puisqu’il 
ne doit pas toute la dette comme la devrait 
un particulier qui en aurait personnelle- 
ment contracté l’obligation ; qu'il n’en doit 
qu'une partie uniquement déterminée par 
la loi. Il faut donc, pour être privé de la 
facidté du délaissement par hypothèque, 
un contrat qui émane d’une volonté par- 
ticulière et précise, et qui Impose une 
obligation en nom propre. 

173. Par une suite de ces principes, 
l’héritier étant dans la catégorie de tout 
détenteur, et ayant satisfait à la loi, en 
payant sa portion personnelle, comme hé- 
ritier. peut, en conséquence de l’art. 2173, 
délaisser par hypothèque les immeubles 
qu’il possède, provenans de la succession, 
même quand il aurait été condamné hypo- 
thécairement pourla totalité de la créance. 
Il y a plus ; l'héritier qui a payé sa portion 
personnelle, et qui posséderait des im- 
meubles provenans de la succession , ne 
devant alors être regardé que comme 
simple détenteur, d’après ce que je viens 
dedire, pourrait, aux termes de l’art. 2170, 
empêcher qu'on ne vendit ces immeubles 
sur lui , jusqu'à ce qu’on eût discuté les 
autres immeubles de la succession, possé- 
dés par les autres héritiers. Ceux-ci tien- 
nent lieu alors, à son égard, des principaux 
obligés dont il est parlé dans cet art. 2 170. 
Tel est l’avis de M. Chabot (de l’Ailier) sur 
l'art. 873 du Code civil. Après y avoir 
réfléchi , et d’après le nouveau développe- 
ment que je viens de donner à 1a question, 


il m'est impossible de ne pas adopter son 
opinion. 

174. Le cohéritier qui, par la force de 
l'hypothèque imprimée sur les biens de la 
succession qu’il possède , a été obligé de 
payer au delà de sa portion personnelle , 
a un recours , pour cet excédant , contre 
ses cohéritiers , ainsi que contre les léga- 
taires universels , à raison de la part pour 
laquelle ils doivent y contribuer. C'est ce 
que veut l’article 873. 

Le mode de ce recours est réglé par 
les art. 873 et 876. Art. 878 : « Le cohé- 
ritier ou successeur à titre universel , 
qui , par l’effet de l’hypothèque , a payé 
au delà de sa part de la dette commune , 
n’a de recours contre les autres cohéri- 
tiers ou successeurs à titre universel, que 
pour la part que chacun d’eux doit per- 
sonnellcriient en supporter , même dans 
le cas où le cohéritier qui a payé la 
dette »e itérait fait tubroger aux droits des 
créancier*, - sans préjudice néanmoins des 
droits d’un cohéritier qui , par l’effet du 
bénéfice d’inventaire . aurait conservé la 
fàcurté de réclamer le paiement de sa 
créance personnelle , comme tout autre 
créancier. » Article 876 : « En cas d'in- 
solvabilité d’un des cohéritiers ou succes- 
seurs à titre universel , sa part dans la 
dette hypothécaire est répartie sur tous 
les aigres, au marc le franc. » 

Tels étaient les anciens principes qui 
sont enseignés par Pothier, sur l’art. 358 
de la Coutume d'Orléans , auquel les dis- 
positions du Code civil sont conformes. 
Cet auteur explique très bien le motif qui 
a fait exclure la solidarité de l’action entre 
cohéritiers , quand même celui d’eux qui 
aurait payé au delà de sa portion se serait 
fait subroger aux droits du créancier. 
Cependant M. Chabot, sur l’art'. 878, 
n” 1", fait une observation judicieuse : il 
dit que la subrogation que se fait consen- 
tir l'héritier qui est obligé de payer la 
totalité de la dette , ne lui est pas entière- 
ment inutile. S’il ne peut se servir de 
l'hypothèque qui appartenait au créan- 
cier. à l'effet de contraindre chacun des 
cohéritiers hypothécairement pourle tout . 
il peut au moins s'en servir à l’effet de 
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contraindre, sur les biens hypothéqués , 
chacun des détenteurs pour sa partet por- 
tion ; et il est ainsi préféré sur ces biens 
aux créanciers chirographaires. 

Quant à l’exception faite dans la der- 
nière disposition de l'art. 875, relative- 
ment h l'héritier sous bénéfice d’inven- 
taire, elle est le résultat de l'article 802 
du Code. Cet héritier ne confondant point 
scs biens personnels avec ceux de la suc- 
cession, peut , comme un étranger pour- 
rait le faire, réclamer, même entièrement, 
le paiement de ce qu’il a acquitté pour la 
succession, ainsi que les créances person- 
nelles qu'il aurait eues contre le défunt. 
Il peut demander ce paiement par l’action 
personnelle et par l’action hypothécaire. 

175. Mais doit-on suivre ce qui vient 
d’étre dit , lorsque l’un des héritiers , 
même pur et simple , était personnelle- 
ment créancier du défunt avant l’ouver- 
ture de la succession? Alors cet héritier 
peut-il poursuivre ses cohéritiers , qui 
sont détenteurs aussi bien que lui , d'im- 
meubles de la succession, non seulement 
pour leurs parts et portions de la dette , 
mais même hypothécairement pour le 
tout, eu déduisant sa part afférente , h 
raison de la confusion qu’il s’en ferait en 
sa personne , et de plus la portion qu’il 
devrait supporter , relativement à l’insol- 
vabilité d’un ou plusieurs des cohéritiers? 
Cette question, après avoir été controver- 
sée entre Lebrun , des succcts. , lie. 4 , 
chap. 2 , sect. 1" , 43 , et son annota- 

teur, l’a été encore entre M. Toullier et 
M. Chabot. Ce dernier se décide pour l’af- 
firmative. Je dois ajouter que l’othier, 
note 2° , sur l’art. 358 de la Coutume 
d’Orléans , s’était prononcé pour la néga- 
tive. 11 me parait constant que ce cas 
n’est plus le même que celui prévu par 
l’art. 8741 du Code. Dans cet article , il 
n’est question que du cohéritier qui 
serait devenu créancier, après l’ouverture 
de la succession, par acquisition ou subro- 
gation ; et alors il est exclu de l’action soli- 
daire, hypothécaire, 5 raison de sa qualité 
de coobligé comme cohéritier , qui le fait 
assimiler à un associé qui agirait contre 
ses associés ; tandis que , dans l’espèce , 
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le cohéritier ayant été créancier du défunt 
avant l’ouverture de sa successiou , exige 
si» propre créance, et ne doit point de 
subrogation contre lui-méme. Il se trouve 
dans le principe général que les cohéri- 
tiers ne confondent point leurs droits 
entre eux. . 

Ce principe n’est nullement en opposi- 
tion avec ceux du Code civil ; il est au 
contraire corroboré par la disposition de 
l’art. 875 de ce Code. En effet , cet article 
parlant seulement du cas du cohéritier 
qui se fait céder une créance , ou qui la 
paie après l’ouverture de la succession , 
il en résulte que sa disposition est étran- 
gère au cas où il s'agit d'une créance 
existante sur la tête du cohéritier, du 
vivant du défunt. On ne peut faire exten- 
sion d'un cas à un autre, lorsqu’il y a 
disparité d’espèce , et des raisons diffé- 
rentes de se décider; il est donc difficile 
de ne pas adopter l'opinion de M. Cha- 
bot. 

Mais il faut convenir que cette ques- 
tion est presque oiseuse; et c’est aussi 
par cette raison que je réeritre pas dans 
d'autres détails. En effet , la prétention de 
l'héritier qui est dans le cas dont il s’agit , 
doit naturellement s'élever avant le par- 
tage de la succession ; et alors, ainsi que 
l’observe l’annotateur de Lebrun , quel- 
que créance que les cohéritiers puissent 
avoir sur la succession , ou du chef de la 
succession, ils, n’ont entre eux qu’une 
action en partage. Ce ne serait donc que 
dans le cas où, après un partage con- 
sommé, la demande de l’héritier serait 
formée, n'ayant pu l’ètre auparavant. 
Mais dans ce cas , qui ne peut arriver que 
très rarement , il faudrait suivre l'opinion 
de Lebrun , qui est exactement fondée en 
raison et en princifies ; elle est conforme 
à une ancienne jurisprudence qui n’a reçu 
aucune dérogation par le Code civil. 

176. Tout ce que je viens de dire, 
relativement i» la solidarité qui existe entre 
des cohéritiers , me parait suffire par rap- 
port à mon objet. Les autres questions 
qui peuvent s’élever, rentrent dans la 
matière des obligations en général. Je 
ferai seulement remarquer la disposition 
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de Part. 1301 du Code civil , où il est dil 
que la confusion qui.s’opère dans la per- 
sonne du créancier', ne profite A ses codé- 
biteurs solidaires que pour la portion dont 
il était débiteur. 

177. Je viens h ce qui concerne la soli- 
darité des rentes foncières. Il convient de 
distinguer les rentes qui existaient ancien- 
nement . décollés qui n’ont été constituées 
que depuis le Code civil. 

Quant aux premières , elles étaient 
immobilières, irrachetablesde leur nature, 
à moins qu’il n'y eût une stipulation con- 
traire; encore cette faculté même se pres- 
crivait par trente ans. Ces rentes étaient 
susceptibles d’hypothèque', parce quelles 
représentaient les fonds; elles étaient un 
droit réel que le bailleur, par l’acte de 
concession . se retenait dans l'héritage. Il 
était de la nature particulière de ces rede- 
vances , que le preneur était censé ne s’y 
obliger que pour le temps pendant lequel 
il posséderait les fonds; en sorte qu’il 
pouvait , à sa volonté , se décharger de la 
rente en faisant l’abandon de ces fonds ; 
abandon qui est si connu dans l’ancienne 
législation , sous le nom de déguerpisse- 
ment. Il n’y était cependant reçu qu'en 
payant tous les arrérages qui avaient couru 
pendant sa possession , et en laissant le 
fonds en bon état, ou avec les améliora- 
tions qui auraient été convenues. 

Mais cette faculté de déguerpir nvait 
lieu très rarement , parce qu’on stipulait 
ordinairement . contre le preneur à rente , 
la clause de garantir, fournir et faire raloir. 
Il résultait de cette clause . que la rente 
devait toujours être servie par le preneur 
et ses héritiers. Ce n’était pas seulement 
le fonds sujet h la rente, qui était hypo- 
théqué au service de la rente; cette hypo- 
thèque frappait tous les biens provenus 
du preneur à rente , en quelques mains 
qu'ils passassent, parce que , d aprèsl’an- 


cienne législation, elle était générale; et 
alors se reproduisaient tous les principes 
relatifs A l’action personnelle et à l’action 
hypothécaire. On voyait naître une foule 
de difficultés sur la fixation des cas dans 
lesquels ces deux actions pouvaient être 
exercées. 

A l’égard des tiers détenteurs des fonds, 
celui qui n'avait aucune connaissance de 
la rente pouvait évidemment déguerpir, 
lorsqu’il était poursuivi pour la payer. 
Celte faculté appartenait encore au tiers 
détenteur qui avait acquis , même A la 
charge de la rente , A moins qu'on ne lui 
eût fait connaître toutes les clauses énon- 
cées dans le bail A rente , desquelles serait 
résultée l'interdiction de déguerpir, et 
qu'il ne se fût obligé spécialement d’ac- 
quitter île l’effet de ces clauses le preneur 
ou ses héritiers. I.e déguerpissement ne 
rendait pas, pour cela, le créancier de la 
rente . propriétaire du fonds. Il ne pouvait 
le devenir qu’en faisant prononcer la 
la résolution du bail A rente contre le 
preneurou ses héritiers. II pouvait encore 
leur dénoncer le déguerpissement, et les 
faire condamner A continuer le paiement 
de la rente. Je ne donne ici qu'une légère 
idée des principes sur cette matière. Ils 
sont développés par hovseau. dans son 
Traité du déguerpissement. Ils le sont 
encore par nombre d’auteursplus moder- 
nes , et surtout par Pothier, Introd. au 
lit. 19 de la Coût. d’Orl., chap. 2. 

Mais cette matière a subi un grand 
changement par deux lois , l’une du 29 
décembre 1 790 , l'autre du 20 août 1792. 
ha première déclare toutes ces rentes ra- 
chetables; la seconde, titre 2, a pro- 
noncé l'extinction de la solidarité de l'hy- 
pothèque A laquelle elles étaient soumises 
par les lois précédentes. Il est cependant 
essentiel de remarquer que cette extinc- 
tion de la solidarité est subordonnée A la 
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condition d'une vérification contradic- 
toire entre le créancier de la rente et ceux 
qui possèdent divisément les fonds qui la 
doivent. Cette vérification doit avoir pour 
résultat la fixation de la portion des fonds 
que chacun doit posséder à l’avenir, et la 
quotité proportionnelle de la redevance 
qui doit être imposée sur chaque portion. 
C’est seulement après cette opération qui 
doit se faire aux frais des débiteurs de la 
rente . que toute solidarité cesse. Dès cet 
instant , chaque détenteur doit unique- 
ment sa portion. Celle de chacun des au- 
tres détenteurs a cessé d’être sa dette. Il 
ne peut être recherché pour cette por- 
tion , ni personnellement, ni hypothé- 
cairement. La division de l’immeuble su- 
jet à la rente, emporte la division de 
l’action contre les personnes, et en même- 
temps l’extinction de la solidarité hypo- 
thécaire. Je fais cette observation , parce 
que j’ai vu élever des doutes à ce sujet. 
Mais, jusqu'à l'opération dont il vient 
d’être parlé, les anciens principes rela- 
tifs au mode de poursuite pour le paie- 
ment de la rente, doivent être suivis. Il 
faut observer que ces mesures ont été dé- 
clarées communes aux rentes dues au tré- 
sor public , par un avis du Conseil d’état , 
du 2-4 fructidor an 12. 

Le résultat de ces lois a été de déna- 
turer entièrement ces rentes. Elles sont 
rentrées , depuis , dans la classe des ob- 
jets purement mobiliers. L’hypothèque, 
qui en faisait la garantie , a dû être con- 
servée par la voie de l’inscription, comme 
pour les créances ordinaires. Je me suis 
suffisamment expliqué à ce sujet, dans le 
5 précédent , n° 161 . 

178. Par rapport aux rentes foncières 
qui seraient créées depuis le Code civil , 
elles ne peuvent plus être comparées à 
ce qu’étaient les anciennes rentes fonciè- 
res dont je viens de parler ; elles ne sont 
point susceptibles d’hypothèque , ainsi 
que je le dis dans le § précédent, n° 160. 
La Cour royale de Mismes s’exprimait 
avec une exacte précision , lorsqu’elle di- 
sait , dans son arrêt du 23 frimaire an 1 -4 , 
que j’ai eu naguères occasion de citer, 
que « le cessionnaire d’un bien-fonds qui 
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a été ou serait donné à rente foncière, en 
a actuellement la propriété, la dominitè , 
et que le propriétaire de la rente n’a plus 
qu’une créance mobilière sur le bien qui 
a fait , dans le temps , l’objet de la con- 
cession ; qu’il doit-prendre inscription sur 
les biens de son débiteur , et qu’il n’a que 
la voie de l’expropriation ; qu’il n’est plus 
créancier que d’une dette non exigible, 
à la vérité ; mais que , dans le cas prévu 
par l’art. 2184 du Code, il est autorisé à 
réclamer le capital de sa créance. » Ces 
propositions sont autant de principes, 
dont les conséquences se tirent aisément. 
Il ne peut être question actuellement de 
déguerpissement proprement dit, mais 
seulement du délaissement par hypo- 
thèque , dans le cas où il a lieu d’après 
la loi. 

Mais ce qu’il est essentiel de remar- 
quer , c’est que les mesures établies par 
la loi du 20 août 1792, pour détruire la 
solidarité qui avait lieu pour les rentes 
foncières anciennes, et que je viens d’ex- 
pliquer dans le n“ précédent, seraient 
inadmissibles' [jour les rentes créées de- 
puis le Code civil. Ces mesures étaient 
extraordinaires ; elles étaient hors du droit 
commun , et l’on ne peut les étendre à ce 
qui a été fait sous le Code civil , qui est 
conçu dans des idées différentes : en sorte 
que les principes de solidarité , établis 
par ce Code , doivent être suivis à l’égard 
de ces rentes , pour le temps de leur du- 
rée, comme pour tontes les autres créances 
hypothécaires. Cette opinion serait éga- 
lement fondée pour les rentes foncières 
qui auraient pu être constituées dans l’in- 
tervalle de la loi du 20 août 1792 à la 
promulgation du Code civil. Aucune loi 
n’empêchait alors la constitution des ren- 
tes foncières. L’art. 1" de la loi du 29 
décembre 1790 défendait seulement d’en 
créer à l’avenir de non remboursable!. 
M. Merlin, Rép. de jurispr., aux mots 
Rente foncière, § 2, art. I", n" 7, cite 
des lois rendues dans cet intervalle, qui 
ont autorisé des communes à en consti- 
tuer de pareilles , sous la simple faculté 
du rachat ; et , à l'article 2 , le même au- 
teur, après avoir rapporté les disposi- 
29 
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tions tic la loi du 20 août 1702, relati- 
ves au mode d'affranchissement de la 
solidarité , dit , et avec raison , que ces 
dispositions ne sont pas applicables aux 
rentes foncières qui auraient été créées de- 
puis cette loi, 

179. Je passe au troisième objet que 
j'ai déjà annoncé comme un des plus im- 
portanssurl’indivisibililéde l'hypothèque. 
Il s’est élevé, par suite de ce principe 
d’indivisibilité, plusieurs difficultés dont 
la solution a paru embarrassante : je veux 
parler du cas où des hypothèques géné- 
rales se trouvent en concours, sur les 
mêmes immeubles, avec des hypothèques 
spéciales. Pour discuter avec plus de mé- 
thode les questions que ces difficultés 
peuvent faire naître, je vais les traiter 
successivement : je présenterai des exem- 
ples auxquels j'appliquerai les principes 
qui les concernent. 

Premier exemple, lin créancier a une 
hypothèque générale, soit légale, soit 
judiciaire, sur deux domaines appartenans 
à un particulier, et qui sont situés dans 
deux arrondissement différons : un autre 
créancier a une hypothèque spéciale, mais 
seulement sur uu de ces domaines, et 
postérieure en date à la première. Un 
ordre s’ouvre sur l'expropriation du do- 
maine grevé de l'hypothèque spéciale; 
cet ordre se met à fin , et le créancier qui 
a l'hypothèque générale, absorbe la tota- 
lité du prix qui était à distribuer. Dans la 
suite, un ordre s’ouvre sur l’expropriation 
du domaine situé dans l’autre arrondis- 
sement ; le créancier qui avait l’hypothè- 
que spéciale sur le premier domaine, dont 
le prix est absorbé, et qui dès lors devient 
sans effet, a-t-il tin droit quelconque sur 
le prix du second domaine, qui est à dis- 
tribuer entre des créanciers qui ont des 
hypothèques spéciales sur ce même do- 
maine? Ce créancier peut-il faire valoir, 
par forme de subrogation, les droits qu’au- 
rait pu exercer sur le second domaine, 
comme sur le premier, le créancier qui 
avait l'hypothèque générale antérieure, 
et qu’il a fait pcscrcn entiersur le premier 
domaine? En d’autres termes, le créancier 
qui a une hypothèque générale, peut-il , 


à son gré, choisir, pour l’exercice de son 
hypothèque en entier, un des biens du 
débiteur, quel que soit le tort qui résulte 
de ce choix, pour les créanciers qui ont 
des hypothèques spéciales sur ce bien , et 
qui n’en ont pas sur les autres qui sont 
encore grevés d’autres hypothèques spé- 
ciales? 

M. Tarrihle a traité cette question dans 
son article Transcription , inséré dans le 
Répertoire de jurisprudence, § 0, «° 5. Le 
cas qu'il a prévu n'est pas exactement le 
même; mais il est tellement semblable, 
qu’il est absolument susceptible des mêmes 
principes que celui pour lequel je m’ex- 
plique. Si je choisis cclui-ci, c'est parce 
que je l'ai vu se présenter à la Cour royale 
de Riom. M. Tarrihle traite la question 
avec sa sagacité ordinaire; et vivement 
pénétré du tort qui résulte de cet état de 
choses pour le créancier spécial qui est 
éconduit par l’effet de l’hypothèque géné- 
rale , il cherche un moyen d'équité , qui 
puisse s'accorder avec les principes du 
droit , pour tâcher de l’en dédommager. 
Après quelques essais, il croit trouver ce 
moyen , au moins par analogie , dans les 
art. 540 et 541 du Code de commerce; il 
finit par conclure que, u dans le cas sup- 
posé, le créancier ayant hypothèque con- 
ventionnelle sur l’immeuble vendu le 
premier, devra acquérir une subrogation 
légale aux droits du créancier judiciaire, 
sur les autres immeubles du débiteur, à 
concurrence de la part contributive que 
chaque immeuble aurait dû supporter dans 
la dette judiciaire, selon la proportion de 
leurs taleurs respectives. » 

Quelque déférence que j’aie pour les 
opinions de ce magistrat , je pense qu’il 
est impossible que celle-ci soit admise. 
On ne voit pas que le créancier éconduit , 
lors du premier ordre, par la préférence 
qui était due au créancier dont l’hypothè- 
que est légale ou judiciaire, puisse faire 
valoir aucune sorte de subrogation aux 
droits de ce dernier. U est constant qu’il 
n’y a que deux sortes de subrogations; 
savoir, la subrogation légale et la subro- 
gation contcntionnelle. Tel est le résultat 
des art. 1240, 1250 cl 1251 du Code civil. 
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Or, il est évident que, dans notre espèce, 
il n’y a aucune de ces subrogations. 

Il ne s'en tire aucune , même par ana- 
logie, des articles du Code de commerce, 
invoqués par M. Tarrible. Le résultat de 
ces articles est que, lorsqu 'en cas de fail- 
lite du débiteur, les créanciers hypothé- 
caires ont participé & la distribution du 
prix de la vente du mobilier, en propor- 
tion de leurs créances , concurremment 
avec les créanciers chirographaires , et 
qu’ils viennent ensuite à la distribution 
du prix de la vente des immeubles hypo- 
théqués, les créanciers hypothécaires, qui 
seront utilement colloqués pour la totalité 
de leurs créances, devront en déduire ce 
qu’ils auront reçu dans la masse chiro- 
graphaire. La loi ordonne la réversion de 
ces sommes déduites, à la masse chirogra- 
phaire, au prolit de laquelle il en sera fait 
distraction. Or, cette disposition tient à 
des principes absolument étrangers à la 
question dont il s’agit. Si un débiteur 
failli laisse du mobilier et des immeubles 
grevés d'hypothèques, sa fortune se divise 
naturellement en deux masses, celle du 
mobilier et celle des immeubles. Les droits 
des créanciers ne sont point les mêmes 
sur ces deux masses. Les créanciers hy- 
pothécaires peuvent bien exercer leurs 
droits sur le mobilier , concurremment 
avec les créanciers chirographaires, au 
marc le franc, lorsque l'ordre du prix de 
la vente du mobilier précède celui du prix 
de la vente des immeubles. La raison en 
est que tous les biens quelconques du 
débiteur leur sont obligés, et qu'ils ne 
peuvent être contraints d’attendre, pour 
recevoir tout ou partie de ce qui leur est 
dû , l’ordre du prix de la vente des im- 
meubles, dont le sort est incertain. Mais 
il n’est pas moins vrai que la masse mo- 
bilière est une masse distincte, dans la- 
quelle les créanciers chirographaires ont 
un droit égal il celui des créanciers hypo- 
thécaires, et sur laquelle tous doivent 
venir par contribution , tandis que les 
créanciers hypothécaires ont seuls droit 
aux immeubles; et encore si le prix de 
ces immeubles n'est pas entièrement ab- 
sorbé par les créanciers hypothécaires , 
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les créanciers chirographaires viennent 
au partage du restant , toujours par con- 
tribution. Or, il faut faire attention que 
la réversion ordonnée par l’art. 5+1, h la 
masse mobilière , dans le cas qui y est 
prévu, n’est qu’une suite immédiate du 
droitqu’ont les créanciers chirographaires 
sur cette masse mobilière. Ils tiennent ce 
droit d'eux-mémes ; il est inhérent à leur 
qualité de créanciers; ils ne demandent 
et ne prennent que ce qui est à eux ; ils 
n'ont besoin d’invoquer, et il? n’invo- 
quent, en effet, aucune sorte de subro- 
gation. Cependant M. Tarrible avance que 
« ce retour ne peut avoir son fondement 
que dans «ne espèce de subrogation légale, 
qui s’opère, de droit, en faveur de la 
masse chirographaire , ou des créanciers 
qu’elle représente, pour les indemniser, 
etc. » Mais c'est parce que cette majeure 
est dénuée de fondement , parce qu’on y 
prend un droit pour un autre, que la 
conclusion tombe. 

D’ailleurs , on ne conçoit pas la subro- 
gation qui fait le fondement de l’opinion 
de M. Tarrible. Lorsqu'il a été procédé à 
l’ordre , sur le prix de la vente qui a été 
absorbé par le créancier qui a l’hypothèque 
générale , et sans la participation , bien 
entendu , des créanciers qui ont des hypo- 
thèques sur l'autre domaine sur lequel le 
créancier qui a succombé au premier 
ordre n’a point d’hypothèque spéciale, 
tout est consommé. H y a plus; le créan- 
cier qui a l’hypothèque générale peut être 
payé par suite de sa collocation ; son in- 
scription serait alors radiée. Il n’existe 
donc plus ni droit , ni créance. Et com- 
ment pourrait-on être subrogé à ce qui 
n’existc pas? On sent encore que ies 
créanciers inscrits sur le second domaine, 
sur lequel viendrait exercer des droits le 
créancier inscrit seulement sur le premier 
domaine , et dont l’inscription serait de- 
venue sans effet , seraient dans l'impos- 
sibilité d’examiner si tout ce qui a été fait 
lors du premier ordre est légal , ou non ; 
si le créancier primé par celui qui avait 
une hypothèque générale a veillé , ou 
non , à la conservation de ses droits. Il 
ne pourrait plus être formé de tierce 
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opposition. On ne peut plus examiner si 
ce n'eût pas été le cas de faire une enchère 
sur l’objet vendu, pour augmenter le 
gage des créanciers. Voilà autant de ré- 
flexions subsidiaires qui viennent à l’appui 
du moyen de droit qui s’élève contre l’opi- 
nion de M. Tarrible ; lequel moyen de 
droit serait d’ailleurs seul décisif. 

Au surplus , on ne peut pas dire que la 
loi présente , à ce sujet , une lacune. En 
indiquant les moyens d’établir les hypo- 
thèques, elle a fait sentir les risques qu’on 
peut courir. Le créancier , dans l’espèce 
en question , a à s’imputer de n’avoir pas 
plus étendu l’assiette de son hypothèque, 
qu’il pouvait rendre générale. Je dis qu’il 
pouvait la rendre générale par le fait , en 
faisant comprendre dans l’hypothèque, 
nominativement et spécialement , tous les 
immeubles du débiteur , ou au moins le 
plus grand nombre. 11 a dû prévoir que 
ceux qui le primaient, en vertu d’hypo- 
thèques légales ou judiciaires , pourraient 
exercer ces hypothèques, d’après le prin- 
cipe de l’indivisibilité , sur le bien sur 
lequel il se contentait d’une hypothèque 
spéciale. En un mot, il est dit, dans 
l'art. 21 18 du Code civil , que l’hypothè- 
que n’a lieu que dans les cas et suivant 
les formes autorisées par la loi. Or, la loi 
n’autorise pas l’hypothèque par voie de 
subrogation , au moins dans le cas dont 
il s’agit; et celui qui use du droit d’in- 
divisibilité n’est pas présumé commettre 
une fraude. 

Je ne me fonderai pas sur l’arrêt de la 
Cour royale de Riom , rendu , dans l’es- 
pèce que j’ai annoncée , entre le sieur Paul- 
trior et les sieurs Leymerie et autres, 
Je 2 décembre 181Ô, parce qu’il ne juge 
pas précisément la question. On s’est dé- 
terminé par des circonstances particu- 
lières. J’observerai néanmoins qu’il en 
résulte la confirmation d’un jugement du 
tribunal civil d'issengcaux , du "30 no- 
vembre 1818, qui avait rejeté , en droit, 
unedemandeen subrogation formée par Iç 
sieur Paultrier , dans le sens de l’opinion 
de M. Tarrible, sur laquelle il se fondait. 
Je dois cependant faire remarquer qu’un 
des motifs de l'arrêt de la Cour royale . 


était que le sieur Paultrier aurait dû de- 
mander au tribunal de Saint-Etienne , où 
s’était fait le premier ordre , la subroga- 
tion aux droits des créanciers dont les 
hypothèques étaient générales , et qui le 
primaient. Mais on sent, d’après ce qui 
vient d'élrc dit , que la question de savoir 
si cette subrogation pouvait lui être ac- 
cordée , n’eût pas été sans de grandes 
difficultés. Les tribunaux peuvent-ils or- 
donner une subrogation qu’aucune loi 
n'autorise ?car cette subrogation ne résulte 
en aucune manière de l'art. 1251 du Code 
civil. 

Au surplus , toutes ces difficultés n’ar- 
riveraient pas , si celui qui prêterait à un 
mari ou à un tuteur , voulait prendre les 
précautions que ta loi indique pour sa 
sûreté ; il ne courrait alors aucun risque. 
Ces précautions sont simples ; elles con- 
sistent dans une réduction d’hypothèques 
qu’on exigerait d'un mari ou d’un tuteur 
avec lequel on contracterait. Il resterait 
des biens libres et dégagés de toutes hypo- 
thèques. Ces biens seraient connus, et 
l'hypothèque qu’on prendrait sur ces 
mêmes biens serait h l’abri de toute at- 
teinte. Je répète ici ce que je disdausquel- 
ques autres passages de ce Traité, qu’en 
suivant la loi, les risques disparaissent, 
çt on a h s’imputer de n'avoir pas usé des 
ressources qu’elle procure. 

Je dois ajouter encore que le créancier 
qui se trouverait éconduit par sa faute, 
pourrait la réparer en remboursant la 
créance pour laquelle il y aurait l'hypo- 
thèque légale ou judiciaire, qui devien- 
drait si gênante pour lui. Ce rembourse- 
ment emporterait une subrogation légale, 
d’après l'article 1251 du Code civil, § 1". 
Mais la réduction des hypothèques, exigée 
par le créancier avant de contracter . est 
le moyen le plus simple et le plus pratica- 
ble, puisque la fortune du créancier hy- 
pothécaire spécial ne lui permettrait pas 
souvent de faire le remboursement de U 
créance à laquelle serait attachée l’hypo- 
thèque générale, pour obtenir une subro- 
gation légale. Sur l’avantage que présente 
la réduction des hypothèques légales, 
j’ai seulement indiqué -celui qui prêterait 
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à un mari ou à un tuteur. Je ne parle pas 
de celui qui voudrait acquérir de l'un ou 
de l’autre , parce qu’il a un moyen que 
n’a pas le créancier , qui est celui de pou- 
voir purger ces hypothèques , et de se 
retenir jusque-là le prix de l’acquisi- 
tion. 

180. DecxiEie exexpi.e. Cependant, s’il 
s’agissait d’un seul ordre qui se fit, du prix 
provenant des immeubles du débiteur, à un 
seul tribunal, et entre scs créanciers réunis 
en masse, dont quelques-uns auraient des 
hypothèques générales , soit légales , soit 
judiciaires, et dont d’autres auraient seu- 
lement des hypothèques spéciales primées 
par les premières , alors on pourrait 
prendre un tempérament qui concilierait, 
autant que possible, tous les intérêts; et 
on sent qu’il faut toujours, lorsque les 
principes le permettent, recourir au re- 
mède qu’indique un sentiment de justice 
et d’équité. On trouve dans le recueil de 
Sirey , tom. 17, 2” partie, pag. 397, un 
arrêt de la Cour royale de Paris , du 
31 août 1810, qui peut servir de guide 
sur ces sortes de difficultés. 

Dans l’espèce de cet arrêt , la dame 
veuvede la Rochefoucauld rouvrait de son 
privilège, comme venderesse, tous les 
biens ou la majeure partie des biens d’un 
sieur Gocsson , ce qui n’est pas parfaite- 
ment expliqué dans le récit de l'espèce de 
l’arrêt, mais ce qui est, au surplus, in- 
différent pour la décision. Le sieur Goes- 
son , postérieurement à l'établissement du 
privilège , donna plusieurs hypothèques 
spéciales à un grand nombre de créan- 
ciers. Ceux-ci firent saisir et vendre tous 
ses immeubles. Ln ordre s’ouvrit devant 
le tribunal de première instance de Paris. 
La dame de la Rochefoucauld , qui a*ait 
pourvu à la conservation de son privilège 
qui portait sur plusieurs immeubles, in- 
diqua l'immeuble sur lequel elle vculait 
que portât sa collocation en entier. On 
sent quelle avait droit et intérêt de ne pas 
être payée partiellement et sur plusieurs 
bordereaux de collocation, sauf, disait- 
elle, aux créanciers à reporter ensuite 
fictivement ce privilège sur le prix des 
autres immeubles, au marc le franc de 
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leur valeur. Il y eut plusieurs contesta- 
tions entre les autres créanciers , respecti- 
vement à leurs créances , et il est inuliie 
que je les rappelle. La créance même de 
la dame de la Rochefoucauld éprouva quel- 
ques critiques, sur lesquelles les créanciers 
succombèrent. Mais U ne parait pas qu’on 
contestât ses conclusions , ni qu’on fit 
des observations sur le reversement fictif 
de son privilège , dont je viens de parler. 
Le tribunal de première instance , en 
adoptant tous les moyens de la dame de la 
Rochefoucauld , ordonna ce reversement, 
et l'arrêt confirma ce jugement en celte 
partie. 

il devrait eq être de même , dans le cas 
où , sans qu’il y eût des créanciers privi- 
légiés, il y en aurait dont les créances 
eussent hypothèque générale , lesquels 
seraient en concours avec des créanciers 
qui auraient seulement des hypothèques 
spéciales. Je suppose que ces créanciers 
dont les uns avaient l’avantage de l’hypo- 
thèque générale , et dont d’autres auraient 
seulement une hypothèque spéciale , fus- 
sent en présence devant le même tribunal, 
sur un ordre général du prix de la vente 
de tous les immeubles tlu débiteur; je 
m'explique encore dans l’idée que cet 
état de choses existe , soit qu’il n’eût été 
ouvert d’abord qu’un seul ordre . soit qu’il 
en eût été ouvert deux , mais qui auraient 
été joints. On sent la différence qu’il y a 
entre cet exemple et le premier. Dans le 
premier exemple , deux ordres s’ouvrent, 
non simultanément , mais successivement 
et en deux tribunaux différens. D’après 
la confection du premier ordre, où a figuré 
le créancier qui avait une hypothèque 
spéciale sur le bien qui en était l'objet , 
et qui n'a pu être colloqué dans cet ordre, 
tout est consommé ; il demeure irrévoca- 
blement sans droit sur les autres immeu- 
bles situés dans un autre arrondissement, 
sur lesquels il n’a pas d’hypothèque spé- 
ciale , et pour lesquels un ordre s’ouvre 
dans la suite ; au lieu que , dans le second 
exemple , il n'y a qu'un seul ordre pour 
tous les biens , au même tribunal ; tous 
les créanciers sont en présence ; ils veil- 
lent tous réciproquement à la congerva- 
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tion de leurs droits. Rien ne s’oppose donc 
à ce que , d'après les différentes combi- 
naisons qui peuvent se présenter, on 
saisisse les moyens de concilier tous les 
intérêts des parties ; et les circonstances 
facilitent l'usage de ces moyens , ce qui ne 
peut arriver dans l’espèce qui fait le fon- 
dement du premier exemple. 

1 8 1 . T Roisit» exemple. C’est aussi dans 
ces idées qu’a été rendu un arrêt de la 
même Cour royale de Paris , du 10 mars 
1809 , quoiqu’il l’ait été dans une espèce 
qui présente quelques nuances , relative- 
ment à celle de l’arrêt du 31 août 1810. 
11 est rapporté par Sirey , an 1 800 , 2' par- 
tie, pag. 315. En 1789, les adminis- 
trateurs de l’hospice des incurables de 
Paris avaient donné & bail à vie , au sieur 
Paschal, un b&tiraent et un terrain situés 
à Paris. Ce bail avait été fait moyennant 
1 ,600 fr. par an , et à la charge de faire 
plusieurs constructions importantes sur 
ce terrain. Tous les biens présens et à 
venir du sieur Paschal furent affectés à 
l’exécution de ses engagemens. Il vendit 
aux sieurs Soubirau et Berthole d’autres 
immeubles que ceux contenus dans le bail 
A vie , fait par l’hospice. Il avait satisfait à 
ses engagemens , relativement h ce bail à 
vie , de manière que les droits de l’hos- 
pice et les arrérages qui pouvaient être 
dus étaient bien plus qu’assurés par l’état 
des bâtimens donnés h vie. Plusieurs de ces 
bàtimens avaient été cédés, avec affec- 
tation au service de la rente de 1 .600 fr. 
Les ventes des autres biens soumis h l’hy- 
pothèque générale furent transcrites . et il 
s’ouvrit un ordre sur Ips prix qui en prove- 
naient. Les créanciers opposèrent h l’hos- 
pice qui demandait h être colloqué , que 
les biens qui formaient les objets du bail 
à vie, étaient, au moyen des construc- 
tions faites par les preneurs , d’un pro- 
duit bien Supérieur au prix annuel du 
bail ; qu’ainsi l’hospice ayant dans sa 
chose un gage suffisant , il n’avait point 
d’intérêt. Celte prétention fut accueillie 
par l’arrêt confirmatif en cette partie du 
jugement du tribunal de première in- 
stance. « Attendu , porte l’arrêt , que les 
maisons situées à Paris, acquises par Sou- 


birau et Berthole , n’ont jamais fait partie 
des terrains donnés à bail à vie, par les 
hospices , à Paschal ; que l’hospice a un 
gage plus que suffisant pour répondre de 
l’exécution des clauses du bail à vie , dans 
les constructions et revenus des maisons 
bâties sur les terrains par lui baillés à 
vie , et sur lesquels il a un privilège , ce 
qui rend inutile l’examen de non hypothè- 
que générale sur les maisons vendues à 
Berthole et Saubirau, puisqu’il est sans 
intérêt à leur égard , etc. » Ainsi cet ar- 
rêt a jugé , d’après le texte même qu’en 
donne l’auteur du recueil , que le créan- 
cier qui a une hypothèque générale sur 
les biens de son débiteur pour sûreté de 
toutes les clauses du contrat , et qui de 
plus a un privilège sur certains immeu- 
bles , ne doit pas { lorsque les immeubles 
affectés au privilège lui offrent un gage 
plus que suffisant) être colloqué dans 
l’ordre du prix des autres biens vendus. 

Je ne puis cependant m’empèchcr de 
remarquer que les décisions de ce genre 
tiennent beaucoup aux circonstances; que 
le principe de la généralité et de l’indi- 
visibilité de l’hypothèque doit toujours 
être respecté , et que la restriction qu’on 
en ferait ne pourrait être justifiée qu’au- 
lant que, comme dans l’espèce de cet 
arrêt du 10 mars 1809, il serait parfai 
tentent établi que le privilège serait plus 
qu’assuré par la valeur et l’état des fonds 
sujets â la redevance , qu’on peut encore 
combiner avec la durée de cette même 
redevance. Il n’y a pas même dans ces 
décisions une dérogation , à proprement 
parler, au principe de l’indivisibilité de 
l’hypothèque. Il ne faut y voir que l’ap- 
plication d’un autre principe consacré de 
tout temps par l’équité, qu’on ne doit 
pas tolérer l’exercice d’un droit rigou- 
reux , lorsqu’il est en pure perte jiour 
celui qui l’exerce , et qu’il nuit considé- 
rablement à un autre. 

Au surplus , pour ne pas blesser le 
principe de l’indivisibilité de l’hypothè- 
que, pour la conservation duquel il faut 
toujours pencher , on pourrait encore , 
selon les circonstances , ne faire loucher 
le prix aux créanciers inscrits sur les 
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biens sur lesquels porterait l’hypothèque 
générale de celui qui a un privilège sur 
d'autres immeubles , que sous la condi- 
tion de fournir une caution de rapporter , 
dans la suite , le montant des collocations, 
s’il y avait lieu. C’est un moyen de con- 
cilier tous les intérêts , sans porter at- 
teinte au principe de l'indivisibilité. 

182. Pour rendre justice h tous les 
créanciers hypothécaires , quoiqu’il y ait 
concurrence d'hypothèques , soit légales 
ou générales , avec des hypothèques spé- 
ciales, il y a un principe bien simple à 
saisir , c’est que , comme je l’ai observé 
dans le discours préliminaire , suivant 
l'esprit et la marche de la loi , rien n’em- 
pêche un débiteur, quoiqueses biens soient 
déjà grevés d’hypothèques légales ou gé- 
nérales , de les grever encore d'hypothè- 
ques spéciales , lorsque , soit le débiteur, 
soit son créancier, pensent que les biens 
sont suffisons pour faire face aux premiè- 
res hypothèques générales comme aux 
nouvelles hypothèques spéciales ‘. De 
même aussi , s'il n’est pas question d’hy- 
pothèques générales, rien n’empêche un 
débiteur de donner successivement sur 
le même immeuble plusieurs hypothèques 
spéciales , lorsqu’on a l’idée que sa valeur 
peut suffire à toutes. 

Dans la seconde hypothèse, il ne peut 
y avoir de difficultés. Les hypothèques 
spéciales sont colloquées et ne peuvent 
l’être que par ordre de leurs dates. S’il 
y a un déficit de fonds pour remplir la 
dernière , le créancier a à s’imputer sa 
propre imprudence. Cela seul fait sentir 
l'avantage qu’il y a d’avoir la première 
hypothèque spéciale sur un fonds. Il n'est 
donc pas étonnant que, lorsqu’une somme 
est confiée à un particulier selon certaines 
circonstances , à la charge d’en faire un 
emploi en immeubles ou en hypothèques, 
on stipule souvent que l'emploi se fera 
par première hypothèque. 

Mais dans la première hypothèse , il se 
présente plus de difficultés; il est ce|>endant 
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possible , avec du soin et de l'attention , 
de les applanir. Pour me faire entendre , 
je dois poser un exemple. Supposons que 
la fortune du débiteur consistât en trois 
immeubles qui fussent chacun en valeur 
de 10,000 fr. Je désigne le premier im- 
meuble par la lettre A , le second par la 
lettre B , le troisième par la lettre C. 
Admettons qu’il y ait sur ces trois im- 
meubles une hypothèque générale qui 
serait la première de toutes en date, dont 
le montant serait de 20,000 francs : sqp- 
posons que quand cette hypothèque gé- 
nérale existait , le débiteur eût hypothé- 
qué spécialement l’immeuble B à Paul , 
le l" janvier, pour 10,000 fr., et qu’il 
eût ensuite hypothéqué , aussi spéciale- 
ment, à Pierre, le domaine C, le 1" mars, 
pour pareille somme de 10,000 fr. Il est 
évident que , sur cette masse d'immeu- 
bles valant 30,000 fr., le créancier qui a 
une hypothèque générale dont le montant 
est de 20,000 fr., doit être colloqué pré- 
férablement aux deux autres créanciers. * 
Mais si on lui faisait prendre sa créance de 
20,000 fr. sur le domaine A , et en même 
temps sur le domaine B, cette opération 
produirait une grande injustice, et ce se- 
rait encore sans intérêt pour ce créancier 
de 20,000 fr. Il en résulterait que Paul 
qui a une première hypothèque spéciale , 
après l'hypothèque générale , sur le do- 
maine B, perdrait son hypothèque, et 
que Pierre qui aurait une hypothèque 
spéciale sur le domaine C , la conserve- 
rait en entier, quoique cette hypothèque 
fût postérieure en date à celle de Paul. 
Rien n’empêche , pour éviter cette in- 
justice , qu'on ne fasse porter l’hypothè- 
que générale, d’abord sur l’immeuble A, 
et ensuite sur l’immeuble C, afin de lais- 
ser subsister pour Paul , son hypothè- 
que sur l’immeuble B , puisque cette hy- 
pothèque est antérieure en date à celle 
de Pierre sur l’immeuble C. Ce tempé- 
rament serait fondé tout à la fois sur 
l’équité et sur l’esprit même de la loi. On 
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sent qne tous créanciers qui , comme 
Paul , ont dû plus sûrement compter 
sur la solvabilité du débiteur, lorsqu’ils 
lui prêtaient, parce que ses biens étaient 
moins épuisés par les hypothèques , doi- 
vent être préférés à ceux qui n’auraient 
prêté qu’après eux , et qui devaient comp- 
ter, avec moins de sûreté qu’eux , sur la 
rentrée de leur créance, puisqu’ils sont 
présumés avoir connu toutes les hypo- 
thèques qui précédaient. 

183. C'est seulement en pratiquant 
ainsi , qu’on peut empêcher le succès des 
moyens injustes et frauduleux , dont on 
a vu des exemples. En effet , l’expérience 
a appris que, dans ce cas de concours 
d’hypothèques générales et spéciales . l’a- 
dresse et la cupidité se sont exercées 
quelquefois à faire jouer, h lenr gré , les 
ressorts du système hypothécaire , pour 
se tirer d’une mauvaise place où l’on se 
trouvait par la nature des choses , afin de 
s’en procurer une meilleure, au préjudice 
d’un créancier qui l’occupait légitime- 
ment et de bonne foi. Il pourrait résulter 
de ces combinaisons astuciences . que. 
par l’effet de l'abus du principe de l'indi- 
visibilité, une hypothèque générale se- 
rait déplacée, de telle manière qu’un 
créancier, premier en hypothèque spé- 
ciale sur un immeuble particulier, se ver- 
rait primé par un créancier aussi spécial 
sur le même immeuble , quoique posté- 
rieur en date. On sent encore que je ne 
puis me faire saisir qu'en présentant 
une hypothèse ; c’est aussi ce que je vais 
faire. 

Paul est propriétaire de deux domaines; 
l'un A , l'antre B. Le domaine A produit , 
par suite d’expropriation , 120,000 fr. ;le 
domaine B produit 20,000 fr. Ces deux do- 
maines sont grevés d’une hypothèque lé- 
gale de 40,000 fr. , et , en second ordre, 
d’une hypothèque générale aussi de40, 000 
fr. En cet état, Paul avait donné, en 1809, 
une hypothèque spéciale à Jacques , sur 
le domaine B, de la somme de 20.000 fr. 
En 1810, il avait donné à Pierre une hy- 
pothèque spéciale . tant sur le domaine A 
que sur le domaine B , de la somme de 

80,000 fr. On voit là des biens en valeur 


de 140,000 francs, hypothéqués il des 
créances qui montent à 160,000 francs , 
en sorte qu'il devient nécessaire qu’il y ait 
sur l’un des créanciers unepertede20,000 
fr. Un ordre s’ouvre sur l’adjudication. 
On sent , au premier coup d’œil , la mar- 
che naturelle il suivre sur la collocation. 
L'hypothèque légale doit être remplie par 

40.000 fr. à prendre sur le prix du do- 
maine A; l'hypothèque généraledoit l’être 
ensuite, pour une pareille somme de 

40.000 fr. il prendre sur le prix du do- 
maine A ; en sorte qu’il restera sur la tota- 
lité du prix de ce domaine 40,000 fr. 
L’hypothèque de Jacques , qui est de 

20.000 fr. , doit être acquittée sur le prix 
du domaine B, qui est de pareille somme, 
puisqu’il est le premier créancier hypo- 
thécaire spécial en date sur ce domaine. 
Quant aux 40.000 fr. restons sur le prix 
du domaine A , ils doivent revenir à 
Pierre, pour le rempiirdeson hypothèque 
spéciale assise , mais postérieurement 4 
celle de Jacques , sur le domaine A , et 
de plus sur le domaine B. Il y a un déficit 
sur lui de 20,000 fr. , dont il est en perte, 
puisque , au lieu de 60.000 fr. dont il est 
créancier , il n’en touche que 40,000. 
Cela tient à la nature des choses et à sa pro- 
pre imprudence. 

Mais s’il plaisait au créancier qui aurait 
l’hypothèque légale de 40.000 fr. , ou 4 
Pierrecym pourraitcolluderavec ce créan- 
cier , et qui achèterait son consentement . 
de vouloir , en abusant de l'indivisibilité 
de l’hypothèque , faire porter 20,000 fr.. 
moitié de cette créance légale , sur le prix 
du domaine B , qui serait dès lors ab- 
sorbé , et ne faire porter sur le domaine 
A, que 20,000 fr. , faisant l’autre moitié 
de cette créance légale , qu’en résulte- 
rait-il ? Jacques serait sans répétition sur 
le prix du domaine B , qui est le seul sur 
lequel il ait une hypothèque spéciale . et. 
par conséquent , il perdrait sa créance ; 
tandis que le domaine A , se trouvant dé- 
grevé par cette opération , de 20,000 fr.. 
relativement h l'hypothèque légale , il 
resterait de libre , sur le prix de ce do- 
maine, 20,000 fr. , outre les 40,000 fr. 
qui restaient déjà , après y avoir pris les 
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•40,000 fr. entier» , montant de l'hypo- 
thèque légale. Cette somme de 20,000 fr. 
ainsi que la première de 40,000 fr., pour- 
rait être réclamée par Pienv, en vertu de 
son hypothèque spéciale sur le domaine A, 
sur lequel J acquêt n'en a pas, l'hypothè- 
que de celui-ci , qui est de 20,000 francs, 
étant restreinte sur le seul domaine B. 
Dès lors Jacques se verrait déchu de sa 
créance , quoiqu'il eût , pour sa sûreté , 
une hypothèque plus ancienne que celle 
de Pierre. 

Croirait-on qu’il se soit présenté dans 
les tribunaux une prétention fondée sur 
un retour aussi astucieux , cependant on 
en trouve un exemple dans un arrêt de la 
Cour royale de Paris du 20 août 1810, 
qui est dans le recueil du conlinateur de 
Denevers , an 1817 , pag. 85, ou supplé- 
ment. L'espèce qui y est rapportée ne 
fournit pas des détails suffisons pour qu'elle 
se présente aux yeux et il l’esprit sans 
quelque effort d'attention , le montant 
des créances respectives , et les valeurs de 
chacun des biens . n’y étant pas indiqués. 
C'est pour y suppléer , que je me suis fait 
un thème particulier sur lequel j’ai fondé 
l’hypothèse que je viens de présenter ; 
mais tout cequeje dis se trouve conforme, 
en résultat, h la chose jugée par cet arrêt. 
Il a écarté , comme on devait s’y attendre, 
une prétention élevée par un sieur Ches- 
jean , semblable à celle que j’ai supposée 
de la part de Pierre, qui aurait acquis, en 
réalité ou en apparence , les droits con- 
stitutifs de l'hypothèque légale. L'arrêt ne 
donne point de motifs . parce qu’il con- 
firme simplement un jugement du tribu- 
nal de Joigny. C'est dans ce jugement 
que se trouvent les motifs qui ont déter- 
miné la décision ; ils ne laissent rien à dé- 
sirer; ils contiennent un développement 
si lumineux . non seulement des principes 
qui concernent particulièrement la ques- 
tion , mais encore des vues générales du 
législateur, surl’ordredans lequel doivent 
être payés des créancier» qui se trouvent 
en concurrence d’hypothèques générales 
et, spéciales sur des immeubles , que je 
crois devoir rapporter le jugement en en- 
tier. On y voit k combien de fraudes te 
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système qui a été rejeté pourrait donner 
lieu. 

« Considérant que le nouveau système 
hypothécaire a pour base fondamentale 
de faire jouir les créanciers hypothécaires 
des avantages qui peuvent résulter de la 
priorité , de la publicité et de la spécialité 
des hypothèques ; que , dans ce système, 
on admet la concurrence des hypothèques 
spéciales avec les hypothèques légales et 
judiciaires , qui , de leur nature , sont gé- 
nérales; que dans l’art. 2134 du Code 
civil, le législateur a consacré en prin- 
cipe, qu’entre Ira créanciers, les diffé- 
rentes hypothèques, conséquemment les 
hypothèques spéciales ou générales, n’ont 
de rang que du jour de l’inscription ; 
qu’ainsi il entre dans l'esprit de la loi , 
qu’aucun créancier, postérieur en date 
de son inscription , ne puisse être pré- 
féré à celui qui le précède dans le rang 
des hypothèques ; — Considérant que si , 
d’après l'art. 2114 du même Code , l’hy- 
pothèque , qui est un droit réel sur les 
immeubles affectés à l’acquittement d'unç 
obligation , est , de sa nature , indivisible, 
et subsiste en entier sur les immeubles 
affectés , et sur chaque portion de ces im- 
meubles , le sens et le but de cette dis- m 
position sont qu'aucune transmission de 
tout ou de partie de l’immeuble hypothé- 
qué . ne puisse s’opérer qu’à la charge de 
l’acquittement de la totalité de l’obligation, 
mais n’exclut pas la possibilité d’affecter 
h l'acquit de nouvelles créances le prix 
d’immeubles déjà grevés par l'effet de 
l’hypothèque générale ; que les hypothè- 
ques ultérieures . conférées par une sti- 
pulation de spécialité , doivent recevoir 
leur pleine et entière exécution , lorsqu'il 
existe un moyen de désintéresser les pre- 
miers créanciers , et qu'il ne s’élève des 
débats comme dans l'espèce , qu'entre le 
créancier intermédiaire et un troisième 
créancier postérieur , qui voudrait limiter 
l’effet de la première hypothèque géné- 
rale, et l’empêcher de frapper sqr les biens 
qui lui sont hypothéqués spécialement; 
que , dans cette matière , la règle la plus 
sûre qu’on doive suivre , et qui se trouve 
implicitement tracée dans l’article 2134 

30 * 
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précité , c'est de donner la préférence à 
l'hypothèque la plus ancienne, pour limi- 
ter et restreindre en sa faveur l’effet de 
l'hypothèque générale, conformément à 
la règle de droit, qui polior est lempore, 
potier eil jure ; — Considérant que le sys- 
tème présenté par Chcsjean , offre une 
contradiction manifeste , puisque , d'un 
côté, en s'appuyant sur le principe de 
1'indivisihilité de l'hypothèque il voudrait 
néanmoins restreindre l'hypothèque gé- 
nérale d'Aversenne et de la femme Lafcr- 
rière , en l'empêchant de frapper sur les 
hiensqui sont hypothéquésàloi Chcsjean; 
et que , d'un autre cèté , il s'oppose à la 
restriction admise en faveur des héritiers 
Lapreuserie , dont l’hypothèque a une 
priorité de quinze mois sur la sienne, quoi- 
qu'on admettant cette dernière restriction, 
le droit d’Aversenne et delà femme Lafer- 
rière se trouve complètement conservé, 
Ct leurs créances entièrement solues etac- 
quitléesdans le projet d'ordre ; — Considé- 
rant quol’adopt ion du système de Chesjean 
pourrait ouvrir le champ le plus vaste à la 
fraude; qu’en effet, si. ce qu'on est bien 
éloigné de soupçonner, Ragon-Laferrièrc, 
en haine des héritiers Ragon-Lapreuserie, 
et dans l'intention de leur enlever le gage 
qu'il leur a donné , avait rangé , sans 
bourse déliée , ou pour une avuucc très 
modique, Chesjean au nombre de ses 
créanciers hypothécaires, il en résulterait 
donc que, par un concert frauduleux, 
il pourrait faire disparaître aujourd'hui 
le gage donné aux héritiers Lapreuserie, 
dans un temps où la fortune immobilière 
de lui Ragon-Lnferrière présentait une 
valeur double des charges dont elle se 
trouvait alors grevée; qu’ainsi, un sys- 
I cou. q u j pourrait conduiro.à de pareils 
résultats, et engendrer une fraude aussi 
scandaleuse et aussi révoltante . doit être 
rejeté ; — Considérant enfin que c’est il 
Chesjean à s’imputer de n’avoir pas exa- 
miné avec assez d'attention le tableau hy- 
pothécaire de celui avec qui il voulait 
traiter, avant de lui ouvrir un crédit aussi 
considérable ; que si c’est de sa part un 
défaut «le prudence . il ne peut en rendre 
victimes les héritiers Lapreuserie; que 


s’il a connu les droits incontestables de 
ces derniers , avant de faire son avance 
de fonds , cl s'il a dès lors calculé qu’en 
achetant à vil prix les droits de la femme 
Laferrière qu’il avait pour obligée, il lui 
devenait facile de primer indirectement 
les héritiers Lapreuserie , et de leur en- 
lever le gage que Ragon-Laferrière leur 
avait donné quinze mois auparavant ; il 
doit encore s’imputer une spéculation 
qui , par son caractère et sa nature , de- 
vait un jour lui enlever la- faculté de se 
plaindre de ce qu'il n'en recueille pas le 
fruit : le tribuual déclare Chesjean mal 
fondé dans sa critique de la collocation 
provisoire des héritiers Lapreuserie , et 
maintient celte collocation , ainsi et de 
la manière qu'elle a été faite dans le pro- 
jet d’ordre , etc. » 

184. J’avais écrit tout ce qu'on vient 
de lire sur les difficultés qui s'élèvent en 
cas de concours des hypothèques spécia- 
les avec des hypothèques légales ou géné- 
rales ; le Traité était même non seulement 
terminé , mais encore l'impression en était 
commencée , lorsque j’ai remarqué un 
arrêt de la Cour de cassation , du 10 juil- 
let 1821 , qui est très important. 11 est 
rapporté par Sirey , roi. de 1821 , Impar- 
tie , pag. 300. et par le continuateur de 
Denevers, même année, pag . 433. J'aurais 
voulu pouvoir me dispenser , pour abré- 
ger , de rapporter les faits qui ont consti- 
tué l’espèce sur laquelle cet arrêt a été 
rendu ; mais je m'y vois obligé, parce qu’à 
la suite de l’arrêt , j'aurai des observations 
à faire , qui ne pourraient être appréciées 
que par la connaissance de ces faits. Ce- 
pendant je ne rapporterai pas les moyens 
respestivement opposés par les parties, 
qui ont été développés avec étendue , et , 
à ce qu'il parait, d'après des mémoires 
imprimés. Je me bornerai à ce qu'on «loil 
savoir sur les faits ; je les prends dans le 
recueil de Denevers. 

u Par contrat de mariage du 20 jan- 
vier 1807, le sieur Solignac reconnut en 
dot à la demoiselle Ravnal .devenue depuis 
son épouse , une somme de 37,823 fr. 

u i’Ius tard , et par acte notarié du 0 
décembre 1 8 1 4 , il coût racla envers le sieur 


Digitized by Google 


1” PARTIE, CHAP. 

Broussous une obligation de 28.000 fr. , 
pour sûreté de laqueDe il hypothéqua 
spécialement sa maison d'habitation , un 
jardin y attenant , et une prairie appelée 
Ville-Rousset ; le tout situé à Mende. A 
celte époque , ses biens n’étaient frappés 
d'aucune h y pothèque que de l’hypothèque 
générale de sa femme. 

« Indépendamment des biens qu’il pos- 
sédait dans l'arrondissement de Mende, 
département de la Lozère, le sieur Solignac 
en avait encore dans l’arrondissement de 
Cbanac, même département. 

h Le 2 novembre 181 S, il emprunta 
du sieur ignon une somme de 1 3,253 fr. , 
pour le paiement de laquelle il hypothé- 
qua spécialement , 1 • un corps de domaine 
appelé de Ramades ; 2° le pré de Ville- 
Rousset et sa maison d’habitation , déjà 
hypothéqués au sieur Broussous ; 3" un 
pré , jardin et bâtiment ayant fait partie 
de l'enclos des Cordeliers; tous ces biens 
situés dans l’arrondissement de Mende; 
■4° enfin, un pré appelé le Chambon 
situé dans l’arrondissement de Chanac. 

« Les immeubles situés dans l'arron- 
dissement de Mende étaient tous grevés 
d’hypothèques spéciales antérieures. 

« Les affaires du sieur Solignac s’étant 
dérangées , ceux de ses biens qui étaient 
situés dans l’arrondissement de Mende 
furent saisis et judiciairement vendus. 
II en fut fait quatre lots, ainsi qu'il 
suit : 

ii La maison , le jardin y attenant et le 
pré de Ville-Rousset, spécialement hypo- 
théqué au sieur Broussous, formèrent le 
premier lot, et furent adjugés au prix 
de 43,500 fr. ; 

h Le second lot , composé du domaine 
de Ramades , fut adjugé à 50,000 fr. ; 

« Le troisième lot, adjugéà 10,200 fr., 
comprenait l'enclos et maison des corde- 
tiers ; 

« Et- le quatrième , consistant en un 
pré situé à la Champ , fut adjugé au prix 
de 1 ,030 fr. 

ii Prix total, 106,780 fr. 

«Un ordre ayant été ouvert pour la dis- 
tribution de ces sommes , le juge commis- 
saire dressa un état provisoire de colloca- 
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tion , par laquelle ladame Solignac .épouse 
du saisi , fut placée au premier rang pour 
la somme de 39,305 fr. , montant de sa 
dot et accessoires; et il fut dit que cette 
somme serait prise, savoir 19,549 fr. sur 
le montant du second lot; 8,260 fr. sur 
celui du premier; 1.042 fr. sur le qua- 
trième lot, et le surplus sur le montant 
du troisième. 

n Après la dame Solignac, le juge 
commissaire colloqua le sieur Broussous 
pour la somme de 31 ,343 fr. , montant de 
sa créance en capital et intérêts; cette 
somme à prendre sur le prix de l'adjudi- 
cation du premier lot, qui lui était spécia- 
lement affecté. 

« Différons autres créanciers furent 
colloqués sur le prix des autres lots, et 
sur ce qui restait du prix des premier et 
second lots. 

n Enfin, le sieur Ignon fut colloqué 
pour la somme de 13.253 fr. , montant 
du capital et des intérêts de son obligation ; 
mais les fonds manquèrent sur lui. 

« Le sieur Ignon réclama contre cet 
état de collocation; il prétendit qu'au lieu 
de répartir la créance de la femme , comme 
l'avait fait le juge commissaire , il fallait 
en faire la répartition au marc le franc sur 
tous les biens vendus, eu égard à leur 
valeur. En suivant cette règle , le prix du 
premier lot , amoindri par le prélèvement 
d’une plus forte somme du chef de la 
femme , se serait trouvé insuffisant pour 
acquitter la créance du sieur Broussous ; 
et comme celui-ci n'avait d'hypothèque 
que sur les immeubles qui composaient 
ce lot , une partie de cette créance eût été 
perdue, et le sieur Ignon aurait profité du 
vide qu’elle aurait laissé , attendu que le 
prix des immeubles qui lui étaient affectés 
se serait trouvé frappé , dans une moindre 
proportion , par l’hypothèque générale , 
qu’ils ne l’étaient d’après l’état de collo- 
cation provisoire dressé par le juge com- 
missaire. 

« Le tribunal civil de Mende n’accueil- 
lit point cette prétention; il maintint, 
quant à ce , le système de collocation du 
juge commissaire. Mais comme les biens 
vendus étaient insuffisans pour solder cl 
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la créance entière de la femme, et un 
créancier à hypothèque spéciale anté- 
rieure à lgnon , le tribunal , par jugement 
du U juillet 1817, aulosisa ce créancier à 
prendre le montant de sa créance sur 
l’allocation faite à la dame Solignac, et 
renvoya celle-ci à prendre sur les biens 
de son mari , situés dans l'arrondissement 
de Chanac , tout ce qui lui resterait dû 
pour le complément de sa dot Parmi les 
créanciers colloqués , il y en avait qui 
l’étaient pour des pensions viagères ; le 
jugement autorisa le sieur lgnon à retirer 
les capitaux affectés à ces rentes des mains 
de l'adjudicataire, en déduction de sa 
créance, h la charge de servir lui-méme 
les arrérages de ces pensious. Enfin , le 
jugement ajouta que si , pour le complé- 
ment de la dot de la dame Solignac, il 
manquait des fonds sur le prix des biens 
de Chanac, dont le sieur lgnon était 
devenu acquéreur, il suppléerait à ce 
déficit , comme étant le créancier dernier 
inscrit, et prenant part sur le prix des 
immeubles de l’arrondissement de Mende. 

« Le sieur lgnon et quelques autres 
créanciers interjetèrent appel de ce juge- 
ment. La dame Solignac n’en appela pas. 
Le sieur lgnon reproduisit son système 
de répartition de l'hypothèque générale 
de la dame Solignac, au marc le franc, 
sur tous les biens vendus. 

« Mais la Cour royale de Nistnes a con- 
damné ce système , comme l'avait fait le 
trihuual de première instance; et, par 
arrêt du 30 juin 1818, elle a ordonné que 
le jugement dont était appel recevrait 
son effet. 

« Voici les motifs qui ont déterminé 
son arrêt : « Attendu que , par le résul- 
tat de l'ordre intervenu sur la distribu- 
tion du prix des biens du sieur Solignac , 
la créance procédant de la dot de son 
épouse, et pour laquelle elle avait une 
hypothèque générale , se trouvant utile- 


t On n® distingue pis celte circonstance d«nt le recueil do 
Sir«y. Mai* j® dois croire que routeur de e® recueil, dont 
l'csactilndr est connue , a entendu la rendre «u no pu la 
dissimuler, ®n disant, après avoir donné les dispositions du 
jugement : « Le jugement , dans son dispositif, fait quelques 
cliaugemen* A la collocation arrêtée par le juge commissaire, 


ment allouée sur le prix de partie des 
mêmes biens, sans aucune réclamation 
de sa part envers cette allocation , le sieur 
lgnon , qui n'avait qu’une hypothèque 
postérieure à celle-ci sur les même biens, 
n'est ni recevable , ni fondé à se plaindre 
de ce qu'on ne l’a pas fait porter sur 
d'autres biens également hypothéqués à 
cette créance; que, forcé de convenir 
que l'hy|>othè<|ue générale est uu droit 
réel et indivisible , qui peut être exercé 
sur la totalité et sur chaque partie des 
immeubles affectés pour la totalité de la 
dette , il ne peut se prévaloir de ce qu'il 
se trouve , par l’exercice de ce droit . privé 
lui-méme de l’utilité d’un gage qu'il sa- 
vait bien pouvoir être absorbé par cette 
hypothèque générale; qu'il a d’autant 
moins raison de s’en plaindre , qu'il vou- 
drait faire réserver les effets de cette al- 
location sur le prix d’un immeuble, qui 
déjà était grevé d’une hypothèque spé- 
ciale en faveur d'un précédent créancier, 
à l'époque où il a contracté lui-méme 
avec ce débiteur , et à laquelle il n'a pas 
pu ignorer que la valeur de tous les biens 
de ce débiteur était déjà absorbée par 
l'existence, soit de l'hypothèque géné- 
rale, soit de l'hypothèque spéciale dont 
ils étaient grevés , et qu’il serait souve- 
rainement injuste d'attribuer à celui qui 
n'a contracté que lorsqu'il savait que le 
débiteur n'avait plus aucune sûreté à 
donner , une préférence qui devait plulêl 
appartenir à celui qui n’avait prêté scs 
fonds que sous la foi d'un gage plus que 
suffisant pour le paver , dans un temps 
où les biens libres de son débiteur étaient 
aussi bien plus que suffisans pour faire 
face à l'hypothèque générale dont ils 
étaient grevés ; qu’admettre un système 
contraire serait ouvrir un libre cours à 
la fraude , en mettant un débiteur , déjà 
insolvable, à même de paralyser en par- 
tie l'hypothèque spéciale qu’il aurait don- 
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née à un créancier légitime , par la sup- 
position d'un nouveau créancier auquel il 
donnerait aussi , en hypothèque spéciale, 
un autre immeuble déjà absorbé par l'hy- 
pothèque générale, pour établir le con- 
cours de celle-ci , et faire supporter partie 
de ses effets par l’immeuble primitive- 
ment hypothéqué , et retirer ainsi le pris 
d'une sorte de stellionat qu'il pourrait 
impunément commettre. » 

Sur le pourvoi du sieur Ignon , est in- 
tervenu l'urrét de rejet qui suit : u AU 
tendu qu’il résulte de i'arrét attaqué, que 
l'inscription hypothécaire du sieur Ignon , 
sur les biens dont le prix a été distribué , 
est postérieure à toutes celles des créan- 
ciers qui ont été colloqués avant lui dans 
la distribution de ce prix ; — Attendu 
qu’aucune loi ; dans le concours de l'hy- 
pothèque générale avec les hypothè- 
ques spéciales , n'impose aux juges l'obli- 
gation de faire, sur les biens spécialement 
hypothéqués , la répartition de l’hypo- 
thèque générale au marc le franc de leur 
valeur ; — Attendu , d'ailleurs , qu'une 
pareille répartition, si elle était admise 
en princi|>e, pourrait devenir, pour un 
débiteur de mauvaise foi , qui aurait des 
créanciers à hypothèque générale et des 
créanciers à hypothèque spéciale , un 
moyen de frustrer ceux-ci d'une partie do 
leurs légitimes créances, en contractant 
postérieurement des dettes simulées , et 
y affectant les biens qui leur étaient déjà 
spécialement hypothéqués ; que s'il est 
de la nature de l'hypothèque spéciale de 
restreindre son effet à l’immeuble qui en 
est l'objet, il est aussi, dans l’esprit gé- 
néral du système hypothécaire , d'avoir 
égard à l'antériorité des droits acquis , 
parce que le créancier qui a prêté le der- 
nier, a eu bien moins de raison que tous 
les autres de croire à la solvabilité du dé- 
biteur commun ; d’où il suit , qu'en fai- 
sant la répartition de l'hypothèque géné- 
rale de la dame Solignac, sur les biens 
dout le prix était à distribuer , de manière 
à donner effet aux hypothèques spéciales, 
selon l'ordre de leur date , la Cour royale 
de Kismes non seulement n'a violé aucune 
loi , mais s’est au contraire conformée 


aux véritables principes decette matière. » 

Je crois pouvoir dire que I’arrét de la 
Cour royale de Nismes , celui de la Cour de 
cassation , et le jugement du tribunal de 
Joigny , que j’ai rapporté dans le n° pré- 
cédent , forment un corps de doctrine 
sur les principes généraux de la matière , 
et, en venant à la question particulière 
dont il s'agit , ils indiquent les moyens 
les plus sages de concilier les droits des 
créanciers qui ont une hypothèque ou lé- 
gale ou générale , avec ceux des créan- 
ciers qui ont seulement des hypothéqués 
spéciales. Cependant tout ce que j’ai dit 
dans les n“ précédens , sur cette impor- 
tante question, ne devient pas à beaucoup 
près inutile. L'arrêt de la Cour de cassa- 
tion vient à l’appui des opinions que j'a- 
vais émises. On ne saurait trop multiplier 
les essais et les exemples sur une matière 
aussi compliquée , et où tant de sortes 
d’espèces (►cuvent se rencontrer. 

Il résulte de tout ce qui précède, et 
surtout de l'arrêt de la Cour de cassation , 
que les créanciers qui ont une hypothè- 
que ou légale ou générale , doivent être 
payés par préférence à ceux qui ont seu- 
lement des hypothèques spéciales. Mais 
aussi le droit de ces derniers est réglé de 
manière que ceux d'entre eux qui , dans 
l'intention des parties comme dans l’es- 
prit de la loi , ont dû être payés les pre- 
miers parce que les premiers ils ont affecté 
les immeubles , ont, en effet , la préférence 
sur ceuxqui n’ont acquis des hypothèques 
que postérieurement. L'idée de subroga- 
tion légale , dont le système avait été pro- 
posé par M. Tarriblc , et que j’avais com- 
battue, n" 179, en rendant justice à la 
pureté de l'intention , a été rejetée, parce 
qu’elle ne pouvait se concilier avec les 
principes de la matière. 

L'arrêt de la Cour de cassation , et les 
décisions qui l’ont précédé , donnent les 
moyens de surmonter la graude difficulté 
qui se présentait sur l'application que les 
créanciers qui avaient aies hypothèques 
générales auraient voulu faire de ces hy- 
thèques sur tels ou tels immeubles , au 
point d'absorber, sur le prix de ces mêmes 
immeubles, les premières hypothèques spé- 
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riales qui y auraient été imprimées , et de 
laisser libres, eu faveur d'autres créan- 
ciers , des immeubles sur lesquels ceux- 
ci auraient des hypothèques spéciales , 
mais qui scraienL postérieures. 

On ne peut se dissimuler que le prin- 
cipe de l'indivisibilité de hypothèque re- 
çoit , par les décisions que je viens de 
rapporter , une modification , respecti- 
vement aux hypothèques légales ou gé- 
nérales. On a déjà vu , au commencement 
de ce §, n” 167 , que, suivant le droit 
romain , le créancier hypothécaire, dont 
l'hypothèque était générale de sa nature , 
n’était astreint à aucun ordre succes- 
sif dans l’exercice du droit d'hypothèque : 
ce créancier pouvait la faire porter , à 
son gré , sur tout héritage quelconque , 
qui aurait été compris dans cette hypo- 
thèque, de préférence à tous autres. Tel 
était le résultat de la loi 8 , 11'. de diatract. 
pign. La direction de l'hypothèque était 
soumise à la volonté arbitraire du créan- 
cier, creditoria arbitrio. Mais la modifica- 
tion nouvellement établie est une amé- 
lioration qui s’approprie d'ailleurs à notre 
système hypothécaire ; elle est heureuse 
en ce que , sans détruire le principe de 
l'indivisibilité , elle rentre dans des idées 
d'équité et dans l’esprit de la loi. On ne 
doit jamais tolérer un mode particulier 
de l'exercice d’un droit , lorsqu’il nuit à 
autrui , sans profiter à celui qui choisit ce 
mode plutôt que tout autre qui tendrait 
également à la conservation de ses in- 
térêts. 

Je dois néanmoins faire une observa- 
tion à ce sujet. On vient de voir , dans 
l'espèce de l’arrêt de la Cour de cassation 
et d'après le jugement du tribunal de 
première instance de Mende , que , pour 
que la collocation laissât moins de vide 
pour les créanciers qui n’avaient que des 
hypothèques spéciales , la dame Solignac 
fut renvoyée pour un restant de sa créance , 
lequel , au surplus , paraissait modique , 
à se pourvoir sur les biens situés dans l'ar- 
rondissement de Chanac, qui était tout 
autre que celui où se faisait l’ordre. Ce 
dernier était celui de Mende : la dame 
Solignac ne s'en plaiguaiL pas. D'ailleurs , 


tout indique que le recouvrement de ce 
restant de créance était assuré. Mais pour- 
rait-ou bien admettre une pareille me- 
sure, contre le gré du créancier qui aurait 
une hypothèque générale ? N’y aurait-il 
pas à craindre que ce ne fût un |>eu trop 
s’écarterdu principe de l'indivisibilité? On 
sent la dilTérencequ’il y a entre les casoù les 
biens afTectés aux hypothèques sont dans 
un seul arrondissement , et où Tordre se 
fait au seul tribunal de cet arrondisse- 
ment , et le cas où il y aurait des biens 
situés dans des arrondissemens différons, 
ce qui nécessiterait un ordre dans chacun 
des tribunaux de ces arrondissemens. J’ai 
fait remarquer les suites de' cette diffé- 
rence , aux n“* 179 et 180 , en m'expli- 
quant sur le l* r et le 2 r des exemples que 
j’ai présentés. La modification à laquelle 
on a eu nouvellement recours ne serait- 
elle pas plus heureusement établie, et 
d’une manière plus conforme aux princi- 
pes , si , dans le cas d'une volonté ex- 
primée par le créancier qui aurait l’hypo- 
thèque générale, on le colloquait sur les 
biens situés dans un seul arrondissement, 
toujours dans les proportions les plus 
favorables aux créanciers dont les hypo- 
thèques seraient seulement spéciales? 
N’y aurait-il pas quelque dureté à ren- 
voyer , contre son gré , le créancier 
dont l'hypothèque serait générale , à se 
pourvoir , même pour une partie de sa 
créance , quoique modique , sur les biens 
situés dans un autre arrondissement, sur- 
tout si cet arrondissement était éloigné? 
C’est une idée qu'il ne m’appartient que de 
soumettre aux tribunaux. D’ailleurs , une 
décision , en pareil cas , peut dépendre 
des circonstances et des conscntemens 
que les parties intéressées pourraient 
donner , et que souvent leur intérêt bien 
entendu commande. 

Mais tout ce que j’ai dit, les décisions 
même des tribunaux, connues jusqu'à 
présent, ne détruisent pas entièrement 
cette idée, que le concours des hypothè- 
ques générales avec les hypothèques spé- 
ciales, fera toujours naître de grandes 
difficultés et de véritables dangers pour 
ceux qui prêtent à des maris ou à des 
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tuteurs , sous une hypothèque spèciale. 
Nous avons des guides pour se tirer , le 
mieux qu’il est possible . de ces difficultés, 
lorsqu’elles se présentent ; mais il est bien 
plus sage d’empêcher qu’elles ne naissent. 
Je dois donc rappeler le conseil qne j’ai 
déjà donné . de ne prêter à un mari dont 
les biens sont soupçonnés d'être grevés 
d’une hypothèque légale, surtout si elle 
est considérable , qu’autant qu'il aura été 
fait une réduction ou restriction de cette 
hypothèque légale , sur certains biens du 
mari , de manière que les autres soient 
libres , et susceptibles d’être affectés , sans 
crainte, il des hypothèques spéciales. 
Cette réduction devient uuc espèce de 
spécialisation de l'hypothèque légale, dont 
il est aisé de sentir l'utilité ; c'est le seul 
moyen d’être à l’abri de recherches et de 
procès , parce qu'il est toujours très diffi- 
cile de sonder avec sûreté des hypothè- 
ques légales. Telle est la ressource que le 
législateur indique dans l'intérêt des 
maris , et dans celui de ceux qui voulant 
contracter avec eux. Celte opération est 
simple et peu dispendieuse. Je ne doute 
pas qu’il n'ait été dans la pensée du légis- 
lateur , que l'habitude s'en formerait. Com- 
bien on s’éviterait de sollicitudes, si on 
prenait celte mesure plus souvent qu'on 
ne le fait? On sent que la même précau- 
tion doit encore avoir lieu dans le cas où 
l’on contracte avec ceux qui sont chargés 
de tutelle , ou qui l’ont été. La même 
mesure est aussi indiquée par la loi pour 
cette circonstance ; elle l’est encore pour 
le cas de l’hypothèque judiciaire qui , de 
sa nature, est générale : elle résulte de 
l’art. 21 01 du Code civil. 

Il u’y aurait que la préoccupation et 
l’irréflexion qui pourraient faire naître un 
sujet de blême contre la loi , dans la né- 
cessité de prendre ces précautions. Jamais 
la législation ancienne ne présenta de 
tels avantages. Les hypothèques légales 
existaient ; elles pouvaient être suivies 
d’hypothèques ordinaires , qui , comme 
ces hypothèques légales, étaient géné- 
rales; mais, par surcroît d'inconvénien* , 
toutes ces hypothèques étaient occultes. 
On contractait dans les ténèbres , et de lit 
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une multitude de procès. Les précautions 
admises par notre législation actuelle font 
tout connaître ; et tout risque disparaît , 
toute crainte cesse. 

IBS. Il peut arriver que des circon- 
stances fassent sortir des bornes dans les- 
quelles une hypothèque spéciale aurait été— 
circonscrite ; elle peut se porter , par 
extension , sur d'autres immeubles que 
ceux qui auraient été hypothéqués. Cela 
arriverait, par exemple, si , à l'occasion de 
l’exécution de l’acte obligatoire par lequel 
l'hypothèque spéciale aurait été consentie, 
il s'élevait des difficultés qui donnassent 
lieu à un procès , et qu’il intervint des 
condamnations, desquelles il résulterait 
une augmentation plus ou moins consi- 
dérable de la même créance. 

te serait très improprement qu'on 
dirait qu'alors l'hypothèque spéciale est 
convertie en une hypothèque judiciaire, 
qui , dès lors , serait générale. Ce serait 
se livrer à de fausses idées , et s'éloigner 
du vrai point de décision des difficultés 
qui peuvent naître de cette position. Je 
rappelle ici le principe que j’ai posé dans 
le n” 62, que les hypothèques ne doivent 
point être confondues , et que l'une de 
leurs espèces ne peut être convertie en 
une autre. Il en résulte que , dans l'hy- 
pothèse que je viens de présenter , il y 
aura deux hypothèques bien distinctes, 
dont chacune doit toujours être renfermée 
dans son espèce particulière ; savoir , 
l’hypothèque spéciale qui ne peut avoir 
d'autre assiette que sur le fonds énoncé 
dans l'obligation et dans l'inscription prise 
en vertu de cette même obligation, et 
l’hypothèque générale qui existera seule- 
ment en vertu du jugement ou de l'arrêt 
survenu depuis. Cette hypothèque géné- 
rale pourra porter sur tous les autres 
immeubles du débiteur, mais elle n’aura 
d'effet sur ces immeubles , que du jour de 
la nouvelle inscription qui devra être 
prise. En sorte que si le créancier qui 
serait dans cette position , se trouvait en 
concours avec d'autres créanciers qui au- 
raient des inscriptions postérieures , pour 
hypothèques spéciales sur les immeubles 
sur lesquels porterait l’inscription prise 
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pour l'hypothèque générale , il est évident 
qu’ils auraient le droit de restreindre 
l'effet de cette inscription au montant de 
l’augmentation de la créance, qui résul- 
terait du jugement et de l'arrêt ; laquelle 
inscription n'aurait pu être prise que 
jusqu’à concurrence de cette augmenta- 
tion. 

Il y a dans le recueil de Denevers, on 
1808, pag. 182, un arrêt de la Gourde 
cassation , du i avril 1808, qui est rendu 
dans une espèce qui a quelque analogie 
avec l'hypothèse que je viens de présen- 
ter. Mais l’arrêt ne préjuge rien sur la dis- 
tinction de ces deux hypothèques . et sur 
leurs effets respectifs ; il décide seulement 
que celui qui avait l'hypothèque générale 
à la suite de l'hypothèque spéciale . avait 
pu faire vendre des biens du débiteur, 
autres que ceux qui avaient été hypothé- 
qués spécialement . parce que ces derniers 
étaient reconnus insuffisans pour êolder la 
totalité de la créanee, La difficulté n’exis- 
tait qu’entre le créancier et le débiteur. 

Il y a plus; c’est que s’il était vériliéque 
les biens qui seraient affectés spécialement 
fussent suffisons pour le paiement de la 
créance établie par l'obligation , et en 
même tenqis pour l’acquittement du mon- 
tant de l’augmentation de celte créance 
qui résulterait du jugement ou de l’arrêt, 
les créanciers qui auraient deshypothèques 
spéciales sur les objets sur lesquels frap- 
perait l’hypothèque générale, mais qui se- 
raient postérieures, seraient fondés, ainsi 
que le débiteur, à demander que le créan- 
cier qui aurait l'hypothèque générale, 
exerçât tous ces droits préalablement sur 
les objets quiluiauraientélé spécialement 
affectés , sauf à venir ensuite , en cas d'in- 
suilisancc , sur les biens grevés de l'hy- 
pothèque générale. Cependant , si la 
prétention s'élevait sur l'ouverture d'un 
ordre , à l’ocçasion des biens frappés de 
l'hypothèque géuérale , on devrait pren- 
dre des précautions nécessaires, soit en 
obligeant les créanciers postérieurs à rap- 
porter, d’après l'évènement . les sommes 
pour lesquelles ils seraient colloqués, soit 
de toute autre manière . selon les circon- 
stances pour que le créancier qui aurait 


l’hypothèque générale, pût revenir utile- 
ment sur le prix provenu des immeubles 
sur lesquels il aurait exercé des poursuites, 
à raison de cette hypothèque , si le prix 
provenu de l'objet spécialement hypo- 
théqué était insuffisant pour la totalité de 
la créance. En se fixant sur la corréla- 
tion de ces deux hypothèques , et sur leur 
origine, l'hypothèque générale ne peut 
être considérée que comme subsidiaire à 
l'hypothèque spéciale, pour le seul cas 
d’insuffisance de cette hypothèque. 

Je ne chercherai pas à appuyer mon 
opinion sur l'analogie qu’il peut y avoir 
entre le cas dont il s’agit , et celui prévu 
par le droit romain , de l'hypothèque spé- 
ciale accordée à un créancier en même 
temps que l'hypothèque générale. On sait 
qu'alors l’immeuble spécialement hypo- 
théqué devait être discuté avant d’exercer 
l’hypothèque générale. On pourrait ré- 
pondre que , dans ce cas , il n'y avait 
qu’une seule créance; et que, dans le cas 
dont il s’agit , il y en aune survenue à la 
suite de l’autre ; que l'hypothèque géné- 
rale est née de la force des choses , par le 
fait du débiteur, et que le créancier ne 
peut pas plus être privé de son hypothè- 
que générale pour l’augmentation de la 
créance, que de l'hypothèque spéciale 
pour la créance même. Mais mon opinion 
peut être fondée sur un principe d’équité, 
qui dérive de la lui même. En procurant 
tous les moyens d’assurer 1rs créances , 
elle ne veut pas qu’un créancier porte 
gratuitement le trouble et le désordre 
dans les affaires du débiteur, et donne 
lieu à des frais qui entraîneraient sa ruine, 
et entraveraient le recouvrement des au- 
tres créances. 

Il existe un cas où il se présente un 
mode particulier d’indivisibilité d’hypo- 
thèque, même lorsque l'immeuble a été 
grevé successivement de deux hypothè- 
ques spéciales. J’ai traité la question qui 
peut s'élever à ce sujet , au n” 8t. 

180. Le principe de l’indivisibilité de 
l'hypothèque à souvent donné lieu à de 
(♦hâves difficultés, lorsque des hypothè- 
ques générales pour des rentes , soit per- 
pétuelles, constituées à prix d’argent. 
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soit foncières , soit enfin viagères , se sont 1° par la résiliation du bai) à rente et la 
trouvées en concours.nvec des hypothè- revendication des immeubles qui en font 
ques spéciales. Cesdiflicullés se présentent l’objet, à défaut de paiement des arçéra- 
encore lorsque ce sont des hypothèques gcs , surtout s’il y a des stipulations à ce 
générales pour des créances condition- sujet dans le contrat ; 2° par la voie de 
nelles ou éventuelles , qui concourent l’expropriation ; 3° en cas d’expropriation 
avec les hypothèques spéciales pour som- de la part d’un tiers créancier, par l'ac- 
mes exigibles à l’instant. La solution de tion qui résulte de l'hypothèque et de la 
ces difficultés demande quelques explica- demande en céllocation dans un ordre ; 
lions ; et il convient de distinguer chacun car on sent que depuis le Code civil . la 
de ces objets. sûreté de la prestation de la rente fon- 

Quant aux rentes constituées , il doit cière exige , à l'égard des tiers , la stipu- 
en être comme pour les créances ordi- lation d’une hypothèque spéciale qu’on 
naires, tant pourcellesconslituées ancien- doit faire porter naturellement sur l'im- 
nement que pour celles qui ne l’auraient meuble concédé à rente , et qui doit être 
été que postérieurement au Code civil, suivie d'inscription. On peut cependant 
Toutes ces rentes . d'après les disposi- étendre l'hypothèque spéciale sur d’au- 
tions de la loi de brumaire et celles du très immeubles appartenans au débiteur. 
Code civil , ont perdu , ainsi que je l’ai Sous tous ces rapports , il est difficile de 
déjà dit , le caractère d'immeubles qu’elles prévoir des difficultés sérieuses, quel que 
avaient anciennement . au moins dans soit le concours d’autres créanciers du 
certaines provinces ; elles ne sont plus débiteur de la rente, 
par elles-mêmes susceptibles d’hypothè- Mais il peut n’en être pas de même de 
que; elles sont devenues de simples créan- la rente foncière créée avant la loi du 
ces particulières : il n’y a d’autre diffé- 20 décembre 1790 , par la raison que 
rence que relativement à l'étendue de l’obligation du paiement de celte rente 
l'hypothèque. La spécialité est néces- aura été contractée avec l’hypothèque 
saire pour les rentes créées depuis la pro- générale qui avait lieu alors , et qui serait 
mulgatiou du Code civil, comme pour conservée par des inscriptions. Si , dans 
tontes les autres créances. Il y aurait l’hy- un ordre qui serait ouvert du prix pro- 
pothèque générale pour les rentes an- venant d'héritage3 autres que ceux com- 
ciennes ; et dès lors , en ce qui concerne pris dans la concession à titre de rente , 
la poursuite de l'hypothèque et la collo- le créancier de la rente se présentait pour 
cation dans un ordre , il en est de ces être colloqué , soit pour le capital . soit 
rentes comme de toutes les autres créan- pour des arrérages , préférablement à des 
ces pour lesquelles cette hypothèque gé- créanciers qui auraient des hypothèques 
nérale existe ; en sorte que l'on peut leur spéciales sur les mêmes biens , mais pos- 
appliquer , selon la position dans laquelle térieures , en inscriptions , à celles de 
on se trouve , les principes déjà exposés cette hypothèque générale, c’est alors que 
relativement au concours des hypothè- les difficultés s’élèveraient. Or, je pense 
ques générales avec des hypothèques qu’il faudrait se décider dans les mêmes 
spéciales. idées que j'ai développées dans le n" pré- 

Par rapport aux rentes foncières, cèdent, relativement au concours d’une 
' créées avant la loi du 29 décembre 1790, hypothèque spéciale avec une hypothèque 
elles sont de la même nature que les ren- générale sur la tète du même créancier, 
tes constituées à prix d’argent , dont je lesquelles hypothèques dériveraient de la 
viens de parler ; les mêmes causes les ont même créance : les motifs de décision sont 
rendues des objets mobiliers. Les rentes les’mémcs. On sent combien il serait in- 
foncières, créées depuis la loi de bru- juste que les créanciers qui auraient des 
maire et sous le Code civil , peuvent hypothèques spèciales , postérieures à 
donner lieu à trois sortes de poursuites : l'hypothèque générale, fussent privés de 
toxe i. ’ 31 
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tous droits sur les fonds qui auraient été 
sujets à l'hypothèque générale , et cela 
par l’effet de la présence du créancier de 
la rente qui aurait cette hypothèque gé- 
nérale, et que néanmoins ils n'eussent 
aucune ressource sur l'immeuble qui au- 
rait été concédé en rente , et sur lequel il 
n'y auraiL point en leur faveur do consti- 
tution d'hypothèque ni d'inscription. On 
sait, en effet, qu'ordinairement on ne 
prête pas sur l'assurance d'un fonds grevé 
d’une rente conservée. On conçoit encore 
que si , d'après des combinaisons qu'il 
est difficile que la prévoyance embrasse , 
l’on était dans une position telle que du 
prix d'un immeuble sur lequel un ordre 
s’ouvrirait , il n’en restât que pour le 
paiement d’une partie du capital d'une 
rente perpétuelle , constituée à prix d’ar- 
gent , ou d'une rente foncière , le créan- 
cier serait obligé de recevoir le paiement 
partiel, nonobstant le principe général que 
le créancier ne peut être tenu de recevoir 
partiellement sa créance. Cette division 
devient l’effet d’une nécessité qui tient à 
la nature des choses. Le créancier n'a que 
le droit de toucher le surplusde sa créance 
sur un autre ordre qui s’ouvrirait dans la 
suite, sauf ses actions personnelles con- 
tre son débiteur. 

Venons au cas du concours de l'hypo- 
thèque générale existante â raison d'une 
rente viagère , soitque ce fût parce qu’elle 
aurait été créée avant la loi de brumaire, 
c’est-â-dire , lorsque l'hypothèque géné- 
rale était de droit , soit parce que cette 
hypothèque aurait été établie sous le Code 
civil , sur tous les biens présens du débi- 
teur énoncés nominativement dans le 
contrat de constitution de la rente, sur 
chacun desquels il aurait été pris des in- 
scriptions. Il y a . pour ce cas , plus de 
de difficultés que pour les deux premiers 
sur lesquels je viens de m’expliquer. 

Non seulement les rentes constituées 
à prix d’argent , mais encore les rentes 
viagères étaient purgées par le décret 


forcé , par le décret volontaire , et ensuite 
sous l'édit de 1771, par les lettres de rati- 
fication. En conséquence toutes ces ren- 
tes étaient remboursables , et ceux à qui 
elles étaient dues étaient colloqués pour 
les capitaux, comme pour les arrérages , 
sur le prix des ventes ou des adjudica- 
tions, à la date des hypothèques. Ce- 
pendant, à l'égard de la rente viagère, 
le capital ne pouvant en être pris que 
suivant sa valeur à l'époque de la confec- 
tion de l'ordre , et celte valeur ayant di- 
minué, par l’accroissement de l'âge ou 
des infirmités du créancier depuis la con- 
stitution de la rente , il s'en faisait une di- 
minution proportionnelle , et elle n'était 
remboursée qu'en une somme estimée 
suffisante pour acquérir au créancier une 
rente viagère de pareille somme. C'est ce 
qu'atteste Pothier, du contrai de constitu- 
tion, etc., chap. 8, n° 231. 

Mais ces principes sont entièrement 
changés par le Code civil , relativement 
à la rente viagère. Ce changement résulte 
de l’art. 1078. Il y est dit: u Le seul défaut 
de paiement des arrérages de la rente 
(viagère) n'autorise point celui en faveur 
de qui elle est constituée , à demander le 
remboursement du capital , ou à rentrer 
dans le fonds par lui aliéné; il n'a que le 
droit de saisir et de faire vendre les biens 
de son débiteur, et de faire ordonner ou 
consentir . sur le produit de la vente, 
l’emploi d'une somme suffisante pour le 
service des arrérages, n D’après cet arti- 
cle, en le combinant surtout avec l'arti- 
cle 1070, le remboursement ne peut être 
fait par le débiteur contre le gré du créan- 
cier ; et celui-ci ne peut le réclamer con- 
tre le gré du débiteur ou de ses autres 
créanciers qui sont à ses droits '. 

II est bien vrai que, d'après l’art. 2 184 
du Code, le nouveau propriétaire doit dé- 
clarer, par l'acte de notification aux créan- 
ciers, qu'il est prêt à acquitter sur-le- 
champ les dettes etchargeshypothécaires, 
jusqu'à concurrence seulement du prix, 


1 Vayci dani le recueil ilr DeseTéri , in 1807 , pig 45, un nus ancien* principe*, parce qui* le contrai et la dtmnl* 
arrêt 4e la four de cattalion , du 12 janvier 1807 , qui a pro- étaient antérieur* au Code civil. 
noncé la résiliation d'un bail à rente viagère, conformément 
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sans distinction des dettes exigibles ou non 
exigibles. Il était de l'intérét du créancier, 
qu’il ne fût pas obligé de suivre son hypo- 
thèque sur les biens du débiteur, autres 
que ceux sur lesquels un ordre s’ouvri- 
rait ; et il était dans l'intérêt du débiteur 
qu’il ne restât pas obligé , après cet or- 
dre , au paiement de la créance non exi- 
gible. C'est pourquoi , dans la nouvelle 
législation établie par le Code civil , on a 
abandonné les idées de l.oyseau , du dé- 
guerpissement, lie. 3, chap. 9 , n”’ 4 , 5, 
6 et 7. Cet auteur voulait que, même en 
matière de décret , les rentes fussent ac- 
quittées par l'adjudicataire, comme elles 
l’étaient auparavant par le débiteur. Il 
regardait cette mesure comme étant aussi 
juste qu’utile pour ce dernier. Cependant 
l’opinion de Loyseau n'était pas suivie 
dans l’ancienne jurisprudence. I.ors du 
Code civil , le législateur a voulu que 
l’immeuble hypothéqué devint libre par 
l’absence des enchères , après la notifica- 
tion faite aux créanciers pour les provo- 
quer, ou , en cas d’enchères , après l’ad- 
judication faite avec les formes de l’ex- 
propriation forcée. Ainsi, on doit croire 
que, dans cet art. 2184 , le législateur 
n'a pas voulu comprendre le cas où l’im- 
meuble serait grevé d’une hypothèque 
pour rentes viagères. Il faut nécessaire- 
ment combiner cet article , ainsi que l’ar- 
ticle 2186, avec l’article 1978; et cette 
combinaison repousse cette idée. La rente 
viagère, par sa nature, fait exception à 
toutes les autres dettes non exigibles , ou 
seulement dues i terme. La Cour royale 
de Taris a jugé . à la vérité , par un arrêt 
du 8 février 1814, rapporté par Dene- 
vers . an 1818, pag. 29 . que l’acquéreur 
qui fait les notifications aux termes de 
l’art. 2184, doit indiquer un taux aux 
rentes viagères , qui fait partie du prix de 
la vente. Je m'explique , h cet égard , dans 
la 2" partie , chap. I'"', sect. IV. Mais 
cette indication ne peut jamais être néces- 
sairequepotir la détermination des enchè- 
res , h l’égard des créanciers qui voudraient 
enchérir ; et cet arrêt ne préjuge point la 
nécessité du remboursement de la rente 
viagère à celui qui en est créancier. 
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J’observe que, quoique l’exposition 
que je viens de faire paraisse concerner 
seulement le cas de la purgation des hy- 
pothèques , par suite d’enchères sur une 
vente volontaire , il en est cependant de 
même pour le cas de la purgation des hy- 
pothèques , par suite d’une expropriation 
faite par un créancier, parce qu’il y a 
identité de motifs. 

Si donc le créancier d’une rente viagère 
se présente à l’ordre du prix d’un im- 
meuble hypothéqué â sa rente , concur- 
remment avec d’autres créanciers qui au- 
raient des hypothèques postérieures, le 
capital ne pouvant être remboursé, il 
devient indispensable de laisser toucher 
par les créanciers postérieurs une partie 
du prix , jusqu'à concurrence d'une 
somme qui puisse fournir en revenus la 
prestation annuelle de la rente, sauf à 
faire profiter les créanciers de la propriété 
franche et libre de capital , au décès du 
créancier de la rente, par imputation sur 
leurs créances. Mais ces créanciers ne 
peuvent toucher qu’en donnant toutes les 
sûretés convenables pour la prestation an- 
nuelle de la rente , par un emploi , ou en 
fournissant caution. Pothier, loco cituto , 
s’en explique ainsi : C’est ce qui s’est tou- 
jours pratiqué et se pratique encore. On 
peut voir un arrêt de la Cour royale de 
Besançon, du 16 messidor an 13, rap- 
porté parDenevers, an 1806, pag. 201 , 
au suppl. ; l’arrêt de la Cour de cassation, 
du 12 juin 1809, qui rejette le pourvoi 
par lequel il avait été attaqué , an 1 807 , 
pag. 348; et uu autre arrêt de la même 
Cour, du 4 frimaire an 14, rapporté au 
même recueil . même année, pag. 184. 

Au surplus , on sent bien qu’il n’est 
pas nécessaire qu’il y ail une uniformité 
sur la nature et la forme des sûretés qui 
doivent être données au créancier de la 
rente; elles peuvent varier suivant les 
circonstances relatives à l'intérêt de ce 
créancier, et à celui des autres créanciers. 
Ils peuvent encore convenir de mesures 
qui peuvent être accueillies par les tri- 
bunaux , quand ils les trouvent utiles et 
sages. Un arrêt de la Cour royale de 
Caen , du 18 mai 1813, rapporté dans le 
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recueil de Dencvers, an 1815, pag. 4, 
au suppl., a jugé qu'il ne peut pas être 
ordonné que , nonobstant l'opposition des 
créanciers postérieurs, l'acquéreur gar- 
dera en ses mains , pour servir la rente 
viagère , une somme représentant le ca- 
pital au denier vingt ; que le service de 
la rente doit être adjugé au rabais (ainsi 
que les créanciers le demandaient ) , à la 
charge par l'adjudicataire de fournir hy- 
pothèque suffisante. On ne voit rien dans 
cette décision qui contrarie les principes ; 
et elle concilie tous les intérêts. 

Mais il faut pousser plus loin les hy- 
pothèses. Supposons que , d'après l’or- 
dre des hypothèques qui concouraient, le 
prix de l’immeuble h distribuer, et qui 
serait touché par les créanciers posté- 
rieurs sous les soumissions dont je viens 
de jiarler, ne fût pas suffisant pour pro- 
duire un revenu analogue à la totalité de 
la prestation annuelle de la rente; il est 
sensible que , dans ce cas , il ne |>ourrait 
être fourni de sûreté que jusqu’à concur- 
rence de ce que les créanciers postérieurs 
toucheraient , et que ce serait seulement 
dans cette proportion que les créanciers 
acquitteraient la rente annuellement, sauf 
au créancier de la rente à exercer telle 
action qu’il aviserait contre le débiteur 
personnel de la rente , ou à se pourvoir 
successivement sur les autres immeubles 
du débiteur qui lui seraient hypothé- 
qués , jusqu’à ce qu’il eût toutes les sûre- 
tés nécessaires pour l’acquit entier de la 
rente. Ce procédé serait imposé par la né- 
cessité. 

Mais dans ce cas, et même encore dans 
celui où, lors d'un premier ordre, on au- 
rait fourni au créancier de la rente tou- 
tes les sûretés nécessaires pour qu'elle 
fût acquittée en entier, ce créancier pour- 
rait-il se présenter à tous les autres or- 
dres qui se feraient successivement du 
prix des autres biens du débiteur, pour 
demander, en vertu de l’indivisibilité de 
l’hypothèque , à être colloqué non seule- 
ment pour ce qui pourrait rester à assu- 
rer du capital de la rente, mais encore 
pour la totalité de ce capital ? En entrant 
non seulement dans un esprit de justice 
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et d'équité, mais encore dans lés prin- 
cipes du Code civil , on doit se décider 
pour la négative. L’indivisibilité de l'hy- 
pothèque, ainsi que l'hypothèque même, 
ne peut avoir pour objet que la sûreté 
du créancier à qui elle est donnée. Elle ne 
peut donc s'étendre au delà de cette sû- 
reté, quand elle existe. Dès le moment 
ue le créancier est désintéressé , l'in- 
ivisibilité de l'hypothèque et l’hypothè- 
que même doivent cesser. Et dès ce même 
moment , les créanciers postérieurs qui , 
d’après l’esprit de la législation hypothé- 
caire , ont pu compter sur le gage de leur 
créance , lorsque les créances antérieu- 
res devenaient complètement assurées, 
rentrent dans l’exercice libre de leurs 
hypothèques. Ainsi le droit du créancier 
de la rente viagère se termine au mo- 
ment où se rencontrent toutes les sûretés 
nécessaires pour l’acquittement annuel de 
sa rente. 

Cependant on pourrait tirer des induc- 
tions contraires d’un arrêt de la Cour de 
cassation , du 18 mai 1808, rapporté dans 
le Recueil de Denevers, même année, 
pag. 255. Dans l’espèce de cet arrêt, il 
s'agissait , non d'une rente viagère , mais 
d’une rente perpétuelle , constituée à 
prix d'argent , sous une hypothèque gé- 
nérale. Il y eut d'abord une expropria- 
tion d'une partie des biens grevés de l’hy- 
pothèque ; elle fut suivie d’un ordre dans 
lequel les créanciers de la route furent 
colloqués pour une partie seulement de 
leur créance. Il ne pouvait y avoir lieu 
au paiement réel de la somme colloquée, 
parce que , d’après les articles 15 et 30 
de la loi du 1 1 brumaire an 7, relative 
aux hypothèques , et l'article 35 de la loi 
du même jour , relative à l'expropriation, 
sous lesquelles les contrats avaient été 
faits , l'adjudicataire , comme l’acquéreur 
volontaire , pouvait jouir des mêmes ter- 
mes et délais qu’avaient les précédent 
propriétaires; ce qui est changé par le 
Code civil. Sous ce rapport, on pourrait 
comparer celte rente perpétuelle, au rem- 
boursement de laquelle l'adj udicataire pou- 
vait être forcé , à la rente viagère. Il se 
fit, dans la suite, un second ordre; et 
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alors il y eut une collocation pour la par- 
tie restée due de la rente , qui n’avait pu 
d'abord être colloquée utilement. Enfin , 
sur un troisième ordre , les créanciers de 
cette rente se présentèrent encore pour 
demander à être colloqués pour la tota- 
lité des mêmes capitaux non exigibles, 
pour le montant de leur collocation , resté 
entre les mains des adjudicataires jus- 
qu'au remboursement de leur créance; 
sauf, en cas de remboursement , à faire 
profiter de leur collocation les créanciers 
sur lesquels les fonds se trouveraient man- 
quer, et qui seraient colloqués subsidiai- 
rement et conditionnellement, jmqu’ à con- 
currence des capitaux aliénés. Les créan- 
ciers de la rente fondaient leur demande 
en collocation intrégale, lors du troi- 
sième ordre , sur ce que celles qu'ils 
avaient obtenues sur le prix des premiè- 
res ventes , ne pouvaient être un obsta- 
cle à une nouvelle collocation, puisque 
leurs capitaux ne leur avaient pas été 
remboursés, et que l'adjudicataire était au- 
torisé à continuer la rente. 

Cette préleution fut repoussée , comme 
subversive du régime hypothécaire , tant 
par les tribunaux de première instance , 
que par la Cour d'appel ; mais elle fut ac- 
cueillie par la Cour de cassation , qui cassa 
l'arrêt de la Cour d'appel. On pourra lire 
avec fruit la forte discussion à laquelle 
cette prétention donna lieu : elle se trouve 
dans le recueil. Pour abréger, je dirai seu- 
lement que l’arrêt de la Cour de cassation 
est fondé sur le principe de l'indivisibi- 
lité de l'hypothèque , et sur ce que , dans 
l’espèce , il n’y avait pas de rembourse- 
ment effectif qui , seul , peut cmjtorter 
l'extinction de la créance ; et qu'une seule 
collocation pour le paiement à venir , ne 
pouvait avoir l'effet d'un paiement , parce 
que la collocation non effectuée ne |>eut 
être considérée que comme une délégation 
imparfaite d’un tiers , de la part du débi- 
teur , qui ne peut libérer celui-ci. 

Mais , en premier lieu , si on se pénètre 
de la force des moyens contraires que la 
discussion fait connaître, et que je ne 
pourrais rapporter sans trop m'allonger, 
on verra que la décision de la Cour de 
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cassation peut éprouver des difficultés. 
En second lieu , et indépendamment de 
cette réflexion , l'espèce de l’arrêt n’est 
pas exactement la même que celle dont je 
m'occupe. La rente perpétuelle , qui a un 
capital fixe, dure jusqu’au rachat, et ne 
peut s’éteindre que par un remlxmrse- 
ment effectif, qui peut ne se faire que 
dans un temps très reculé. La rente via- 
gère , au contraire, qui, dans les 'vrais 
principes , n’est assujettie à aucun taux , 
et n’est point remboursable , s'éteint par 
la mort du créancier. Il peut donc être 
raisonnable de soutenir que les sûretés , 
dans ces deux espèces , ne sauraient être 
exigées de la même manière. Mais s'il est 
nécessaire, comme on n'en saurait douter, 
que l'immeuble grevé de l'hypothèque 
pour la sûreté de la rente viagère, en soit 
dégagé , comment pourrait-on y parvenir 
autrement qu'en prenant les mesures que 
j'ai indiquées? Il en est de ce cas comine 
de celui des créances conditionnelles et 
éventuelles , dont je vais m’occuper dans 
le n” suivant. Les principes concernant 
ce dernier cas , tendent à renforcer ceux 
qui sont relatifs & celui dont il est ici ques- 
tion. Si le créancier de la rente viagère 
ne peut demander la résiliation du con- 
trat de constitution, et le remboursement 
du capital qui aurait formé le prix de cette 
constitution , lorsque le débiteur fournit 
toutes les sûretés nécessaires pour que la 
rente soit servie , ainsi que cela résulte 
de l'art. 1 977 du Code , pourquoi le créan- 
cier de cette rente viagère aurait-il à se 
plaindre coutre les créanciers du débi- 
teur, lorsque Injustice , en procédant à la 
confection des ordres , procure les mêmes 
sûretés? S'il en était autrement, celui à 
qui U serait dû une rente viagère de 1 ,000 
fr. par an , qui pourrait être servie par 
une somme assurée de 20,000 fr. mise 
en revenus, pourrait rendre indisponible, 
de la part d'un débiteur , une fortune de 
plus de 200,000 fr. 

Enfin , la Cour royale de Paris a jugé 
la question en thèse , dans le sens de l’o- 
pinion que je viens d’émettre, par un arrêt 
du 31 juillet 1813, rapporté dans le re- 
cueil de Denevers , an 1818, pag. 43, 
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au suppl. Je renvoie & l'arrêt et à sa 
discussion. Je pense que l’arrêt est rendu 
dans des principes d’équité et de justice. 
L’auteur du recueil annonce que cette 
Cour a cru devoir juger comme elle l’a- 
vait fait par son arrêt , qui fut cassé par 
celui de la Cour de cassation, du 18 mai 
1 808 , Sur lequel je viens de m'expliquer ; 
mais , comme je l’ai déjà dit , il n’y avait 
pas identité d'espèce. Le dernier arrêt 
concernait une rente viagère , et le pre- 
mier était relatif à une rente perpétuelle. 
L'arrétisle semble aussi avoir senti la dif- 
férence. Il n'en est peut-être pas ainsi, 
dit-il, relaticement aux rentes viagères. 

Au surplus , tout ce que je viens de 
dire , fera sentir combien il est important 
que celui qui constitue sur ses biens une 
rente viagère , prenne de précautions 
pour ne pas tomber dans le dédale de 
difficultés que je viens de faire entrevoir. 
Il y parviendra en renfermant les limites 
de l'hypothèque dans des immeubles suf- 
fisanspour en répondre , et en n'affectant 
pas ces immeubles àd'autres hypothèques. 

Je dois observer qu’il s’est élevé un 
grand nombre de difficultés, relativement 
à toutes les espèces de rentes , consti- 
tuées , foncières ou viagères , sur les cas 
où on pouvait en demander le rembour- 
sement ou la résiliation. Mais ce sont au- 
tant de questions particulières , concer- 
nant uniquement la législation des rentes, 
abstraction faite de la législation hypo- 
thécaire. Je crois devoir m'abstenir de les 
traiter. Je vais néanmoins indiquer , en 
note , plusieurs arrêts qui ont décidé ces 
questions , et dont on pourra s’aider au 
besoin ‘ . 

J'observe que la Cour royale de Paris a 
jugé, par un arrêt du 21 janvier 1814, 
rapporté par Denevers, an 181 S,pag. 49, 
au suppl. , que le créancier d’une rente 
perpétuelle est en droit d’exiger son capi- 
tal . lorsque l’immeuble , sur lequel il 
avait une hypothèque spéciale , a été 


• 3oyea le recueil de Draevm, an IKI5,pag. 76*1 suiv., 
•u »p|il. ; «n 1810, pag 111, au**i au suppl ; an 1817, 
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vendu moyennant un prix inférieur à u 
créance , et qu’il se trouve ainsi exposé à 
recevoir un remboursement partiel, quand 
le nouveau propriétaire voudra purger 
son acquisition. Mais on sent facilement 
que ce cas particulier ne doit porter au- 
cun changement aux explications dans 
lesquelles je suis entré . où il a été prin- 
cipalement question du concours d’hypo- 
thèques générales avec des hypothèques 
spéciales . 

187. Les principes que j’ai déjà déve- 
loppés peuvent s’appliquer aux créances 
conditionnelles ou éventuelles, dont les 
hypothèques , soit générales , soit spé- 
ciales , concourent avec des hypothèques 
pour créances ordinaires. 

Il ne faut jamais perdre de vue ce 
principe important sur cette matière . que 
les voies de purgations d’hypothèques, 
introduites par la loi , doivent les purger 
toutes , quel qu’en soit l’objet. Il y a ce- 
pendant une différence relativement au 
inode d’extinction. Lorsque Ics hvpothè- 
ques ont pour cause des créances sim- 
ples , je veux dire , qui sont dues d’une 
manière absolue , elles ne disparaissent 
que par l'acquittement effectif ; mais lors- 
qu’elles ont été soumises à une condition 
ou à un évènement, qui en rendent l'ac- 
quittement impossible, actu , alors elles 
sont détachées de l’immeuble par une 
collocation de sûreté, si je puis m’exprimer 
ainsi , qui rende cet acquittement certain, 
s’il doit s’opérer. Dans ce dernier cas. le 
paiement ne peut s’effectuer au montent 
de l’ordre ; il s’effectue seulement dans la 
suite, selon l’accomplissement de la con- 
dition , ou selon l'évènement ; et on peut 
dire qu’alors le paiement s’effectue, motus 
en vertu de l'hypothèque qui u'existr 
plus , qu’en vertu du droit qui est assure 
au créancier sur le prix de la vente , dé- 
posé entre les mains d’un tiers, lequel 
forme la garantie de l'hypothèque , et la 
remplace. 
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Ainsi , lorsqu’après la vente , il arrive 
une inscription pour une créance de la 
nature de celles dont je viens de parler , 
le vendeur doit faire cesser l’effet de celte 
inscription à l’égard de l'acquéreur en 
donnant caution pour la garantie de la 
créance, ou en faisant un emploi en fonds 
certain , qui en réponde. Si , après que 
lacquéreuraura rempli les formalités pour 
parvenir il la purgation des hypothèques, 
il se présente d'autres créanciers inscrits, 
en ce cas, on ordonne, en faisant l'or- 
dre, que les créanciers, postérieurs en 
hypothèque , toucheront ce qui leur sera 
dû , mais à la charge d’en rapporter le 
montant, s'il y a lieu , au créancier con- 
ditionnel ou casuel ; et ces créanciers 
doivent donner bonne et suffisante cau- 
tion , ou toutes autres sûretés , suivant 
ce qui est réglé par la justice , pour la 
restitution de ce qu’ils auront touché, 
selon l'évènement. 

On ne conçoit pas qu’il puisse être pris, 
en ce cas* d'autres mesures : cela s’est 
pratiqué de tout temps. On trouve le 
principe de cette pratique dans la loi 
Orege 13, ff. de pign. et hyp ., § 5, si sub 
conditions. Elle reconnaît l’impossibilité 
d’acquitter la créance qui est seulement 
conditionnelle ; clic ne veut cependant 
pas que le créancier soit privé de l'effet 
de ration qui résulte de son hypothè- 
que , mais elle prescrit d’y suppléer par 
des cautions qu'on est tenu de fournir. 
Ideùque , arbitrio judicis .cautiones inter- 
ponendœ sunt. Telles sont les idées dans 
lesquelles a été conçu l'art. IC de l'édit des 
criées de 1831, qui fut fait pour tâcher 
d’obvier aux difficultés dont la matière 
des hypothèques et des expropriations a 
toujours été susceptible. Il y est dit qu'il 
sera passé outre sur les oppositions ( rem- 
placées par les inscriptions) , pour créan- 
ces du genre de pelles dont il s'agit, à la 
charge que les opposons postérieurs seront 
tenus obliger et hypothéquer tous et chacun 
leurs biens , et bailler caution idoine et 
suffisante, de rendre et restituer tes deniers 
qui par eux seront reçus , à ropposant ou 
opposons , pour raison de ladite garantie , 
qui seraient trouvés être précédons en hy- 


pothèque auxdits opposons, auxquels la 
distribution aurait été faite. Tel est aussi 
le sens dans lequel s'explique Domat , 
Lois ciciles, dans une note , à la suite du 
n° 17, lie. 3, titre 1". sect. 3. 

Je crois donc pouvoir donner pour 
règle, que toutes les formes prescrites 
par la loi pour la purgation des hypothè- 
ques, étant observées, les hypothèques 
des créances qui , de leur nature, ne sont 
point remboursables, sont purgées par la 
collocation à l'ordre, quoique non suivies 
de paiement effectif, actu, mais dont 
l’effet est assuré par toutes les précautions 
suffisantes, comme les hypothèques pour 
créances exigibles le sont par le paiement 
qui a eu lieu en conséquence de la collo- 
cation. Cette règle tend à simplifier notre 
régime hypothécaire. 

188. La suite des matières que j'ai 
traitées jusqu'à présent n'a guère été sus- 
ceptible d’une explication sur la réduction 
de l’hypothèque conventionnelle. Je dois 
en dire un mot avant de terminer ce §. 

Il est sans difficulté que le débiteur ne 
peut pas demander la réduction de l'hy- 
pothèque conventionnelle qu’il a donnée. 
L’art. 2161 du Code permet bien la ré- 
duction pour les hypothèques générales, 
mais il en excepte formellement les hy- 
pothèques conventionnelles. On sent faci- 
lement que le législateur a eu pour motif 
que la convention des parties, qui fait 
leur loi , ne peut être violée. 

J'ai cependant eu occasion d’indiquer 
quelques cas dans lesquels la réduction 
de l'hypothèque peut être demandée quoi- 
qu’elle prenne son principe dans la conven- 
tion. Mais il s’agissait alors d'exceptions 
auxquelles donnaient lieu des circonstan- 
ces particulières ; et je suis ici sur la règle 
générale. 

189. Quelques personnes avaient pensé 
d'abord que le débiteur pouvait demander 
la réduction d'une hypothèque conven- 
tionnelle , donnée avant la promulgation 
de la loi de brumaire, et qui, d'après les 
lois du temps, était générale. On se fon- 
dait sur ce qu'une semblable hypothèque, 
quoique conventionnelle, était générale, 
et que l’art. 2161, en exceptant de la 


Digitized by Google 



548 TRAITE DES HYPOTHEQUES,’ 


faculté de la réduction les hypothèques 
conventionnelles, avait entendu celles qui 
seraient stipulées à l’avenir, c’est-à-dire, 
les hypothèques spéciales ; et que la fa- 
culté de la réduction ayant été introduite 
par ce même article pour les hypothèques 
générales . celte disposition devait s’ap- 
pliquer à l'hypothèque ancienne qui était 
générale, quoique conventionnelle. 

Mais celte prétention ne pouvait se 
soutenir. Avant les nouvelles lois hypo- 
thécaires, il n'était pas question de réduc- 
tion d’hypothèque, et on n’aurait pu la 
demander, h’hypothèqueconventionnellc, 
avec son attribut de généralité, s’était 
conservée dans son essence, franche de 
toute faculté de réclamer la rédaction. 
Comment donc pourrait-on exercer un 
droit tendant à la diminuer en vertu du 
Code civil? Il est sensible que ce serait 
lui donner un effet rétroactif, ce qui ne 
se peut. C’est aussi ce qui a été jugé par 
un arrêt de la Cour royale d’Agen . du A 
fructidor an 1 3, et par un autre de la Cour 
royale de Caen, du 10 février 1808. Le 
premier est rapporté dans le recueil de 
Denevers, an 1808. pag. 198, suppl.; le 
second dans le même recueil, an 1809, 
pag. 40, et par Sirey, an 1809, 2* part 
pag. 29. 

190. On a vu présenter le cas où, à la 
suite d’une hypothèque légale ou générale, 
constituée avant le Code civil . il surve- 
nait un acte par lequel on transigeait sur 
la créance ancienne qui était modifiée. Il 
faudrait alors distinguer si la transaction 
était telle, qu’il y eût novation à l'exécu- 
tion de l’ancien acte, et à l’hypothèque 
ancienne; en sorte que, par le nouvel 
acte ou traité qui serait passé sous le Code 
civil , il fût établi une nouvelle hypothè- 
que restreinte sur certains immeubles, et 
qui serait par conséquent spéciale; alors 
il est bien évident que l’hypothèque aurait 


perdu le caractère d'hypothèque légale on 
générale qu’elle avait auparavant, qu'elle 
deviendrait purement conventionnelle et 
spéciale; et dès lors, il ne pourrait être 
question de réduction pour cette hypo- 
thèque. Mais si, d’après la résultat du 
nouvel acte ou traité, l’hypothèque an- 
cienne, soit légale, soit simplement géné- 
rale . n’était pas innovée , et surtout si . 
par la transaction , le débiteur consentait 
une hypothèque générale sur ses biens 
présens et à venir pour l'exécution de 
cette transaction . dans ce cas, il faudrait 
toujours voir, malgré le nouvel acte, h 
même hypothèque qui existait ancienne- 
ment. Il n’y aurait de différence que sur 
le montant de la créance qui pourrait être 
augmenté ou diminué, et dès lors, d'après 
les principes ci-dessus exposés, le débiteur 
ne pourrait point réclamer la réduction de 
l'hypothèque. La différence du montant 
de la créance n'en amènerait pas une sur 
le droit de demander la réduction. 

Cependant , on remarque dans le re- 
cueil de Denevers, an 1800, pag. 200. u» 
suppl., un arrêt de la Cour royale d’Aix. 
du 11 fructidor an 12, qui semblerait 
avoir jugé le contraire, et qui . quoiqu'il 
n’y eût point de novation relativement à 
l’hypothèque, a accordé la faculté de U 
faire réduire. Mais j'aurais de la peine 1 
me rendre à cette décision ; elle fait, au 
moins beaucoup de difficultés. On peut, 
au surplus, consulter l’arrêt et peser les 
motifs. 

Lorsque je m’occuperai de l’hypo- 
thèque légale , j'examinerai si les hypo- 
thèques légales des femmes , des mineurs 
et des interdits, constituées avant le Code 
civil , pourraient être réduites sur la de- 
mande qui en serait faite, d'après les 
principes admis par le Code civil pour les 
mêmes hypothèques établies, ce Code 
étant en vigueur. 


Digitized by Google 



1™ PABTIE, CHAP. II, § I". 


240 


CHAPITRE II. 

de l'hypothèque judiciaire. 


191. Je diviserai ce chapitre en deux paragraphes. Dans le premier, je traiterai 
des hypothèques qui sont imprimées par des jugemens qui émanent des tribunaux 
français, ou des décisions arbitrales rendues en France. 

Dans le second , j’expliquerai la jurisprudence relative à l’hypothèque qui peut 
résulter des jugemens des tribunaux étrangers, ou de décisions arbitrales, rendues 
par des arbitres choisis en pays étranger. 


§ I". 

Des hypothèques qui émanent de 
jugemens rendus par des tribu- 
naux français , ou de décisions 
.arbitrales rendues en France. 

SOXSAIRK. 

192. De l'hypothèque judiciaire dans le 

droit romain et dans le droit fran- 
çais. 

1 93. Effet de la généralité de l’hypothèque 

judiciaire, quant à la forme sous 
laquelle elle peut être inscrite. 

1 94 . Peut-on prendre inscription en vertu 

des jugemens avant leur significa- 
tion à avoué, ou à personne ou 
domicile? 

195. Du cas d’un jugement par défaut 

sur une demande en reconnais- 
sance d’écriture d’une promesse 
sous seing privé. Du cas de la dé- 
négation d'écriture, 

1 96. Du cas de l’appel du jugement , et 

de celui de C opposition. 

197. De r influence de l'incompétence du 

tribunal qui aurait prononcé la 

TOXE I. 


condamnation, ou qui aurait tenu 
la promesse pour reconnue. 

198. Quand peut-on demander la recon- 

naissance dune promesse avant le 
terme de P échéance? 

199. Des lettres de change et effets de com- 

merce faits avec échéance à termes. 

200 . Résulte-t-il une hypothèq ue judiciaire 

d’une adjudication faite sur en- 
chères , de l'autorité d’un tribunal 
ou d'un commissaire du tribunal? 
201 .Il y a hypothèque judiciaire , quoi- 
que les condamnations portées par 
te jugement soient itiditerminées. 

202. Quels sont les actes qui émanent des 

juges de paix , qui peuvent être 
considérés comme jugemens em- 
portant hypothèque? 

203. De l’hypothèque qui émane des dé- 

cisions arbitrales. 

204. L’inscription qui est prise en vertu 

de l’hypothèque, générale suit tous 
les biens qui arrivent dans la suite 
au débiteur, quoiqu’ il cesse de les 
posséder. 

205. Du cas du mariage du débiteur. 

206. Lorsqu’un débiteur, soumis à une 

hypothèque générale, donne en 
échange un héritage grevé de cette 
32 
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hypothèque , cet héritage et celui Mais ces propositions ne sont pas par- 


qu’il reçoit en contre-échange , de- 
" meurent-ils simultanément grects 
de cette hypothèque générale ? 

192 Pou* peu que l’on connaisse les 
antiquités romaines sur les hypothèques, 
on est convaincu de la vérité de ce que dit 
Basnagc , des hypothèques, chip, h n° 3 : 
« Que les jurisconsultes romains avaient 
admis quatre espèces d'hypothèques : la 
conventionnelle , qui procédait de la con- 
vention des parties ; la légale , qui était 
introduite par la loi , et que par cette rai- 
son on appelait aussi tacite ; le gage du 
préteur, qui était lorsque par la contumace 
ou la fuite du débiteur, son créancier 
était envoyé en la possession de ses biens; 
et le gage judiciaire , qui était lorsqu'cn 
vertu d'une sentence et pour l'exécution 
d’icelle, le créancier se faisait envoyer en 
la possession des biens de celui qu'il avait 
fait condamner, afin d’étre payé de ce 
qui lui était dû. De ces quatre espèces 
d’hypothèques , ajoute l’auteur , nous 
n’en avons retenu que trois , le gage ju- 
diciaire contenant celui du préteur. » 

Mornac, sur la loi 20, If. depign. net., 
assimile le gage prétorien ou judiciaire h 
la saisie réelle, L ernaculo nostro forensi 
diierimus sexe saisie rEei.ii. Un auteur 
bien plus moderne, mais dont l'opinion 
est toujours d'un grand poids , se rappro- 
che de cette idée , ilép. de jprisp. , au mot 
Hypothèque , sect. 1™, § O, n” 1. L’hypo- 
thèque judiciaire, dit-il , est purement de 
notre droit français ; elle était inconnue 
dans le droit romain ; car il ne faut pas la 
confondre avec le gage judiciaire qui est 
reçu parmi nous. Le gage judiciaire ne 
s’acquérait, dans le droit romain , que par 
la saisie des biens du débiteur, faite par 
un exécuteur ou un apparitcurque le ma- 
gistrat commettait à cet effet. On entend de 
même parmi nous , continue-t-il, par gage 
judiciaire , les immeubles saisis réelle- 
ment, à l'administration desquels il a été 
établi uq commissaire , et dont il a été fait 
des baux en justice. Les meubles devien- 
nent de même , par la saisie et l'établisse- 
ment du gardien, un gage judiciaire. 


faitement exactes. Le gage prétorien fut 
fondu dans le gage judiciaire , parce que 
l’un et l'autre émanaient de l'autorité du 
juge. L'auteur de la glose sur la loi 2, au 
Code de prœlor. pign. , le dit en un latin 
plus expressif qu’élégant : Largo mode 
ulrumqiie pusse d ici judiciale , cùm utrum- 
que ipsorum detur àjudice. 11 y avait dans 
le principe quelques différences entre l'un 
et l’autre, dont l'explication serait plus 
curieuse qu'utile. Toujours est-il vrai que 
le pignus judiciale dans lequel fut com- 
pris dans la suite le pignus prœtorium , et 
qui ne pouvait avoir lieu sans une sen- 
tence préalable de condamnation , était 
proprement une hypothèque judiciaire. 
On ne peut en douter d’après les lois 1" 
et 2', au Code de prœtorio pignore, et 
d'après la loi 1", si in causa jud. On sait 
que dans le droit romain les mots pignus 
et hypotheca étaient devenus synonymes : 
Inter pignus et hypothecam ( quantum ad 
actionna hypothecariam attinet) nihil in- 
teresl, est-il dit dans les (nstitutes , liv. -4, 
tit. (i ; j 7 . Aussi Justinien , dans les lois 
que je viens d’indiquer , présente le gage 
judiciaire comme une véritable hypothè- 
que qu’il rapproche de l’hypothèque con- 
ventionnelle. l'eteris juris dubitationm 
décidantes ad duplum genus hypothkcabdr 
respeximus , unum quidem quod ex courts- 
tionibus et paclis hominum nascitur , aliud 
quod à judicibus datur , et prœtorium nun- 
cupatur. Ce qu’il y a de remarquable pour 
se bien pénétrer de l'esprit du droit ro- 
main , c’est ce que dit encore le même 
empereur , que l’hypothèque judiciaire a 
eu pour objet de suppléer, en faveur du 
créancier, l’obligation volontaire à laquelle 
le débiteur se serait refusé par un senti- 
ment d’injustice. j\am incicemjustce obli- 
gationis , succedit ex causa contractas 
auctoritas juhentis. Et telle est encore la 
véritable idée qu’on doit se former, dans 
le droit français , de l’hypothèque judi- 
ciaire. Cette hypothèque a donc été toute 
autre chose que la vente par suite de sai- 
sie réelle , pour laquelle il y a d’autres 
titres dans le droit romain. 11 s’agissait 
alors d’en venir h la vente des objets hy- 
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polhéqués , laquelle était le but de toute 
jiyj>othèque , lorsque l’acquéreur ne se 
libérait pas. C'était alors le jus distrahcndi 
pignoris, »i debitor frustretur neque pi- 
gnus luat. 

Sans doute , pour qu’il y eût hypothè- 
que judiciaire , ou pignus judiciale , il fal- 
lait une dépossession du débiteur , et une 
mise en possession , de la part du créan- 
cier , en vertu de l'ordonnance du juge : 
Sciendum est, ubi jnssu magistrales pi- 
gnus conslituilur , non aliàs pignus consti- 
lui, niai relit uni fuerit in posscssionem, dit 
la loi 26 , ff. de pign. acl. Jusqu'à ce qu’il 
y eût une mise en possession . ordonnée 
par le juge en faveur du créancier, et 
effectuée, le jugement de condamnation 
ne donnait qu'une action personuelle ap- 
pelée en droit in factum tel ex judicato, 
ainsi que l’ont remarqué , d’après des tex- 
tes de droit romain, Néron et Girard, 
annotateurs de l'ordonnance de Moulins , 
sur l'article 53. Mais cette dépossession 
n'était qu'une forme au moyen tlelaquclle 
l'hypothèque judiciaire était légalement 
constituée. Cela n’était pas étonnant, puis- 
qu’ainsi que je l’ai dit dans le discours 
préliminaire , l'hypothèque ne se formait 
anciennement que par une tradition vraie 
ou feinte, qui tenait à ce qui existait sous 
le nom de mancipatio , et que , dans des 
temps bien postérieurs . le débiteur . pour 
mieux assurer l’hypothèque convention- 
nelle , se dépossédait de l’objet hyj>othé- 
qué en faveur du créancier , qui se rete- 
nait les fonds si le paiement n'arrivait pas 
dans le temps convenu. 

I,e pignus prœtorium ou judiciale était 
si bien une hypothèque judiciaire . que . 
dans le concours d’un créancier qui avait 
simplement obtenu une sentence de con- 
damnation avec un autre créancier qui 
serait allé plus loin , et qui aurait obtenu 
la mise en possession des biens du débi- 
teur , ce dernier était préféré. Simililer in 
concursu pignorum judicialium , non qui 
priât sentent mm obtinuil, uliquè potior 
cal; aed ta qui prior ex judicali causa pi- 
gnua accepit, quoniam sibi rigilavit. Ce 
n'est pas tout » si plusieurs créanciers 
avaient obtenu en même temps l’envoi en 


possession des bien^d'un débiteur , ils Ve- 
naient tous par concurrence : Simililer 
cùm multi creditores rci sertendm causa 
in poasessionem mittuntur, per idemque 
est jus omnium. C'est ce que dit Hotman, 
d’après une foule de textes du droit ro- 
main , dans son commentaire sur le titre 
du Digeste, qui pol. in ping., pag. 82 
et 83 , èdil. »»rl2 de 1378. On conçoit les 
mêmes idées à la lecture des Pandectes de 
Pothier , lib. 20 , pag. 856 , n° 2 , et pag. 
871 . art. 2. On les retrouve encore dans 
plusieurs passages de Néguzantius. 

Ainsi , la différence qu'il y a entre lu 
droit romain et le droit français , relative- 
ment à l’hypothèque judidiairc, consiste 
en ce qu’en France le jugement de con- 
damnation suffît pour imprimer l’hypo- 
thèque , sans qu’il soit besoin , comme 
dans le droit romain , d’exécution et d'ap- 
préhension de fait. C'est ce qui fut établi 
par l’art. 53 de l'ordonnance de Moulins , 
de 1566; qui fit cesser les anciens usa- 
ges qui émanaient du droit romain , et 
qui apporta un grand changement , en 
cette partie, dans notre législation. 

line seconde différence non moins es- 
sentielle est que . dans le droit romain , 
l’hypothèque judiciaire était toujours spé- 
ciale : elle ne pouvait frapper que les im- 
meubles dont la mise en possession était 
ordonnée. On sent que cela tenait à la 
nature des formes dont je viens de parler. 
Cette restriction de spécialité avait lieu 
lors même que . dans le droit romain , 
l'hypothèque conventionnelle était géné- 
rale , quand il fut admis qu'elle -pouvait 
être formée , nudo consensu , sans les an- 
ciennes formalités qu’on y laissa tomber 
en désuétude; au lieu qu'en France, de- 
puis l'ordonnance de Moulins , l'hypothè- 
que judiciaire a toujours été générale, 
c’est-à-dire qu'elle a toujours embrassé 
les biens présens et à venir. 

On peut rapprocher les formes du nan- 
tissement qui avait lieu dans la Belgique 
et dans quelques Coutumes de France . 
des formes relatives à l’envoi en posses- 
sion , dans le droit romain , pour ('hypo- 
thèque judiciaire. Ce rapprochement se 
fait bien plus naturellement , et d'une 
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manière plus propre, à l’intelligence du 
régime hypothécaire , que celui qui a été 
fait par Mornac , du gage prétorien ou 
judiciaire à la saisie réelle. Le nantisse- 
ment n’était au fond qu’un envoi en pos- 
session de l'objet hypothéqué, fait par 
fiction. Etant constaté sur des registres 
publics, il en résultait la publicité de 
■'hypothèque qui , parmi nous , s’opère 
par l'inscription , qui est une formalité 
bien plus simple. 

108. 11 devenait nécessaire de laisser, 
dans la législation nouvelle , à l’hypothè- 
que judiciaire , le caractère de généralité 
qu’elle a toujours eu. L’hypothèque spé- 
ciale est plus avantageuse au débiteur; 
mais il a à s’imputer de n'avoir pas satis- 
fait aux engagemens qu'il avait contrac- 
tés sans prendre la précaution d’en cir- 
conscrire l'hypothèque. Tout ce qu’on a 
pu faire dans l’intérét des tiers , et c’est 
un grand avantage pour eux , a été de 
soumettre cette hypothèque judiciaire 
à la publicité par la voie de l'inscrip- 
tion. 

Mais le caractère de généralité , laissé 
à l’hypothèque judiciaire, n’a-t-il pas dû 
introduire une différence dans le mode 
d'inscription de cette hypothèque? Il est 
dit , dans l'art. 2 1 23 du Code , que cette 
hypothèque peut s’exercer sur les im- 
meubles actuels du débiteur et tur ceux 
qu’il pourra acquérir. De ces termes est 
née la question de savoir si le créancier 
peut, par une seule inscription, grever 
tout à la fois non seulement les immeu- 
bles qui appartiennent alors au débiteur , 
dans l'arrondissement au bureau duquel 
l’inscription est prise , mais encore tous 
ceux qui lui appartiendront dans la suite, 
et qui seront situés dans le même arron- 
dissement ; si , en un mot . on peut agir 
comme on ferait pour une hypothèque 
légale, ou si relativement aux biens à 
venir, l'inscription doit nécessairement 
être prise successivement et à mesure des 
acquisitionsqui seraient faites de ces biens 
par le béhiteur, ou à mesure qu'ils lui 
écherraient par succession ou autrement. 
La question n'était pas sans difficulté : 
aussi ai-je remarqué que les |>ersonnes 


qui ont traité la matière , ont été divisées 
sur la solution. 

Cependant, en se pénétrant de l'esprit 
de la législation , qui se puise dans plu- 
sieurs articles du Code , on est convaincu 
que le législateur a entendu que tous les 
biens présens et à venir du débiteur ont 
pu être grevés simultanément, dans chaque 
arrondissement, par une seule inscrip- 
tion . Cette opinion se fonde sur ce que 
l'hypothèque judiciaire a un caractère 
bien déterminé d’hypothèque générale. Ce 
caractère de généralité résulte d'abord des 
termes mêmes de l’art. 2123 : « Elle peut 
t'exercer tur let imtneublct actuels du dé- 
biteur, et tur ceux qu’il pourra acquérir. » 
Il est impossible de ne pas voir lit une 
impression d’hypothèque , qui se forme , 
à l’instant du jugement , sur tous les biens 
quelconques , tant sur les biens présens 
que sur ceux it venir. Cette généralité se 
puise encore dans les termes de l’arti- 
cle 21-48, § S. Après y avoir dit que l'in- 
scription contiendra l'indication de l'es- 
pèce et de la situation des biens sur 
lesquels le créancier entend conserver 
son privilège ou son hypothèque , il y est 
dit , par forme d’exception : « Cette der- 
« nière dispostion n’est pas nécessaire 
« dans le cas des hypothèques légales ou 
« judiciaires. A défaut de convention , 
« une seule inscription , pour les hypothê- 
« ques, frappe tous les immeubles compris 
<■ dans l’arrondissement du bureau. « Cet 
article prouve que, dans la pensée du 
législateur, l’hypothèque judiciaire et 
l'hypothèque légale sont absolument as- 
similées, au moins sous le rapport de la 
comprise , soit dans l'hypothèque , soit 
dans l'inscription , de tous les biens pré- 
sens et it venir. EnGn , à quoi bon obli- 
ger le créancier à ne prendre des inscrip- 
tions qu’à mesure que les biens écherraient 
au débiteur? pourquoi l'assujettir à une 
surveillance pénible et accompagnée de 
dangers? pourquoi l’exposer à devenir 
victime de l'adresse de créanciers qui 
pourraient même lui être postérieurs en 
hypothèque , et qui, se tenant plus aler- 
tes sur les opérations du débiteur , ou sur 
les successions qui lui écherraient, ob 
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tiendraient une préférence injuste, par 
une inscription antérieure , surtout s'ils 
habitoicnt le lieu du domicile du débiteur, 
et si le premier créancier en était éloigné ? 
De ce qu'une seule inscription grèverait 
tout 1 la fois les biens présens et à venir 
du débiteur , les tiers ne peuvent en souf- 
frir : il suffit , pour leur intérêt , que 
l'inscription leur apprenne que tous les 
biens à l'occasion desquels ils voudraient 
traiter, ont été frappés de ('hypothèque. 

Ce qui embarrassait sur la solution ,_ 
c’est qu’on opposait qu’il en serait de 
même dans le cas de l'art. 2130. L'ar- 
ticle 2 1 29 prescrit les règles de la spécia- 
lité pour l’hypothèque conventionnelle; 
il se termine par ces termes : Les bitturé 
venir ne peuvent pat tire hypothéquée. Il 
est ensuite dit dans l’art. 2130, que, 
néanmoins , si les biens présens et libres 
du débiteur sont insuffisans , pour la sû- 
reté de la créance, il peut, en exprimant 
cette insuffisance , consentir que chacun 
des biens qu'il acquerra par la suite, y 
demeure affecté à mesure des acquisitions. 

Mais la comparaison qu’on ferait de 
cette stipulation d’hypothèque à ('hypothè- 
que judiciaire ne pourrait se soutenir 1 . 

En premier lieu , la stipulation de l’hy- 
pothèque des biens que le débiteur pour- 
rait acquérir dans la suite , est une dépen- 
dance de l’hypothèque conventionnelle , 
et , par conséquent , spéciale ; elle a donc 
dû être soumise aux mêmes règles que 
l 'hypothèque spéciale , au moins en ce qui 
concerne l’inscription. 

En second lieu , la nécessité de l’in- 
scription , à mesure qu’il échoit des biens 
jvostérieuremont à l'obligation , résulte de 
ce qu’il est dit dans l'article 2130 , que 
le débiteur pourra consentir que chacun 
des biens qu’il acquerra par la suite, de- 
meure affecté à mesure des acquisitions. 
La loi ne pouvait pas dire plus énergi- 
quement . que, quoique l'hypothèque ré- 
sulte de l'obligation , elle ne s’appliquera 
néanmoins aux biens h venir, et partiel- 
lement , qu’à chaque moment où ils échcr- 
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ront au débiteur. La différence qui existe 
entre ces termes et ceux des art. 2123 
et 2148 , ci-dessus rapportés , est si 
grande , que cette différence suffirait 
seule pour établir une décision contraire. 
Celle différence est une preuve incontes- 
table que l’hypothèque judiciaire a un ca- 
ractère de généralité que n’a pas la stipu- 
lation d’hypothèque sur les biens à venir, 
particulièrement tolérée dans l’art. 2130. 

Il faut bien convenir que l’art. 2161 , 
qui prescrit le mode de l’action en réduc- 
tion des hypothèques , dans le cas d’excès 
de la valeur des biens , comparativement 
à ce qui est dû , peut S’appliquer au cas 
prévu par l’article 2130 , comme à l’hy- 
pothèque judiciaire. 11 y est dit : « Toutes 
les fois que les inscriptions prises par un 
créancier qui , d’après la loi , aurait droit 
d’en prendre sur les biens présent ou sur 
les biens à venir d’un débiteur , sans li- 
mitation , seront portées sur plus , etc. » 
Et dans le cas de l’art. 2130 , comme dans 
celui de l’hypothèque judiciaire , le créan- 
cier a droit de s'inscrire sur les biens pré- 
sens et sur les biens à venir. Mais de ce 
que la règle de la réduction est commune 
à ces deux sortes d’hypothèques , il ne 
saurait s’en tirer la conséquence d’une 
identité de principes , pour en conclure 
que , dans les deux cas , une première 
inscription puisse grever simultanément 
les biens présens et à venir. Cette faculté 
ne concerne que l'hypothèque judiciaire , 
et elle est étrangère à l’hypothèque sti- 
pulée dans le cas prévu par l’art. 2130. 

Enfin , la question a été jugée en thèse, 
par rapport à l’hypothèque judiciaire, par 
un arrêt de la Coûr de cassation , section 
civile, du 3 août 1819, ûcnev., an 1819, 
pag. 561. 11 a consacré l'opinion qu'une 
seule inscription , prise par le créancier 
qui aune hypotèque judiciaire, peut com- 
prendre , avec effet , .tous les biens pré- 
sens et à venir , qui sont dans l'arrondis- 
sement d’un même bureau , et qu’il n’a 
pas été dans le vœu de la loi , qu'il y eût , 
dans ce cas , des inscriptions successives , 
au fur et à mesure des acquisitions nou- 
velles que pourrait faire le débiteur. Je 
me contente de renvoyer aux motifs de 
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l’arrêt , qui renforcent les principes que 
j'avais exposés avant d'en avoir eu con- 
naissance. H y a lieu de penser qu’on ne 
verra plus élever la question. 

104. Suivant l’art. 11 du litre 38 de 
l'ordonnancede 1087, lorsqu'il était ques- 
tion d’arrêts cl sentences contradictoires, 
rendus à l’audience , ils avaient leur effet, 
relativement à l’hypothèque , du jour où 
ils étaient rendus, quoiqu'ils n’eussent 
point été signifiés. Par rapport h ceux 
donnés par défaut à l’audience , ainsi que 
pour ceux rendus sur procès par écrit 
(qui alors se rendaient eu la Chambre du 
conseil,', ils n’avaient leur effet, toujours 
en ce qui concerne l’hypothèque , que du 
jour qu’ils avaient été signifiés à procu- 
reur. Quelques ordonnances plus ancien- 
nes s’étaient expliquées à cet égard , mais 
avec moins de précision , au moins quant 
à la date de l’hypothèque que devaient 
produire les jugemens par défaut ; en 
sorte que je crois qu’il est inutile d’y re- 
monter. L’art. 83 de l’ordonnance de 
Moulins voulait seulement que, du jour 
de la condamnation donnée en dernier 
ressort . et du jour de la prononciation , le 
droit d'hypothèque fût acquis sur les 
biens du condamné. On peut voir , au 
surplus , ce qui a été dit par Rodier , sur 
l’art. 11 de l'ordonnance de 1667, ci- 
dessus cité, et sur l’art. 17 du titre 27. 

Les principes , à cet égard , ne sont 
plus les mêmes; ils sont au moins bien 
différens de deux admis par l’ordonnance 
de 1667. Ces cbangemens résultent de ce 
que , sous notre législation , l’hypothèque 
ne prenant rang que du jour de l'inscrip- 
tion , il a fallu donner 5 un créancier des 
moyens de ne pas devenir victime de la 
mauvaise foi d'un débiteur qui aurait pn 
employer des mesures frauduleuses pour 
faire retarder une inscription , et rendre 
une condamnation sans effet. Aussi l’ar- 
ticle 2123 est conçu bien différemment. 
« L’hypothèque judiciaire , y est-il dit , 
résulte des jugemens. soit contradictoires, 
soit par défaut, définitifs ou provisoires, 
en faveur de celui qui les a obtenus. » 
Ainsi , d’après une disposition aussi abso- 
lue , l’hypothèque émane des seuls juge- 


mens. La loi n’impose aucune condition 
pour que l’hypothèque ait lieu ; elle garde 
le silence sur la signification , soit à 
avoué , soit à personne ou domicile. On 
pouvait faire le même raisonnement sur 
l’art. 3 de la loi du 1 1 brumaire an 7 , qui 
disait simplement : « L’hypothèque existe 
pour une créance résultante d’une con- 
damnation judiciaire. » 

Des textes aussi précis ne peuvent per- 
mettre d’élever aucune difficulté. 11 est 
bien dit dans l’art. 147 du Code de pro- 
cédure civile : u S’il y a avoué en cause . 
le jugement ne pourra être exécuté qu’a- 
près avoir été signifié ù avoué , à peine de 
nullité. Les jugemens provisoires et défi- 
nvtit». qui prononcent des condamna- 
tions , seront en outre signifiés à la partie, 
à personne ou domicile ; et il sera fait 
mention de la signification à l’avoué. » 
Il est encore dit , dans l'art. 185 , que les 
jugemens par défaut ne seront pas exé- 
cutés avant l’échéance de la huitaine de 
la signification h avoué , s’il y a eu con- 
stitution d’avoué ; et de la signification à 
personne ou domicile , s’il n’y a pas eu 
constitution d’avoué. Mais on ne pourrait 
induire de la disposition de ces articles , 
qu’on ne peut prendre inscription en 
vertu d’un jugement, soit par défaut, 
soit provisoire , soit définitif , avant qu’il 
soit signiGé ou h avoué, ou h personne 
ou domicile. Une inscription n’est certai- 
nement pas une exécution du jugement . 
dans le sens de ces art. 147 et 188 du 
Code. On doit entendre par exécution 
d’un jugement, des actes de contrainte . 
exeréés contre le condamné , tels que 
saisie mobilière, saisie immobilière ou 
emprisonnement. Mais une inscription 
est un acte purement conservatoire. Il a 
ce caractère par sa nature : on le lui voit 
donner, dans toutes les occasions, par 
les arrêts. Un arrêt de la Cour royale de 
Paris, du 23 août 1818, Sirey , an 1 809 . 
pag. 12, 2'. part., a jugé dans le sens 
qu'une inscription était un acte coneer- 
raloiie , et qu’elle avait pu être prise par 
un émigré rayé provisoirement. Un autre 
arrêt de la Cour de cassation , du 8 sep- 
tembre 1810, Dcnercre , an 1810, 
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pag. 813 . a décidé formellement qu’une 
inscription n’est en soi qu'une mesure 
purement cornerai foire. L'inscription ac- 
quiert bien , à la vérité , au créancier qui 
la prend , un avantage qui n’existe pas 
encore ; mais cet avantage n’est pas l'hy- 
pothèque , c’est seulement l’efficacité de 
l'hypothèque ; et l’objet qu'il s’agit de 
conserver est tel , qu’il deviendrait abso- 
lument nul , s'il dépendait d’un débiteur 
tl’empécher le seul moyen de le conserver. 
Ce débiteur est , d’ailleurs , de mauvaise 
foi , lorsqu’il veut , par un appel dont le 
sort est incertain , anéantir provisoire- 
ment un droit fondé sur un acte judiciaire 
qui existe certainement , quoique cet acte 
ne soit pas irréfragable. 

Aussi . la Cour de cassation a rendu , 
le 3 1 mai 1 8 U , Deneeers , môme anyrr , 
pag. 288, un arrêt par lequel il a été 
jugé , sous la loi de brumaire , qu’on avait 
pu prendre unis inscription en vertu de 
jugeuiens par défaut, même avant qu’ils 
eussent été signifiés. On trouve dans le 
même recueil . an 1812, pag. 31, suppl., 
un arrêt de la Cour royale de «Besançon, 
du 12 août de la même année 1811 , qui 
est conforme. Il a été rendu sous le Code 
civil; les principes sont les mêmes. Les 
discussions qui précèdent ces arrêts , 
n’apprennent pas qu’on eût fait valoir 
l’objection- tirée des dispositions des 
art. 147 et 188 du Code de procédure. 
Mais j’ai vu cette objection ailleurs. Je la 
remarque encore dans des observations 
faites par l'auteur du recueil , à la suite 
de l’arrêt ; et j’ai cru utile d’ajouter de 
nouveaux moyens aux réflexions par les- 
quelles il la combat . 

Mais . pour prendre une inscription , 
il faut que le jugement soit enregistré et 
expédié. On ne conçoit même pas que , 
sans l'enregistrement et l’expédition . le 
conservateur des hypothèques récrit le 
bordereau, et fit l’inscription. 

198. Les principes sont les mêmes dans 
le cas d’un jugement qui tient une pro- 
messe pour reconnue. Le jugement con- 
tradictoire ou par défaut donne l’hypothè- 
que du jour de sa date , et sans que , pour 
cela , il soit besoin d’aucune signification ; 


en sorte que l’inscription peut être prise 
avant la signification. 

Un arrêt de la Cour de cassation 
du 13 février 1809, rapporté par Sirey, 
même année, part. 1™, pag. 134. et par 
Denevers , pag. 83, a bien décidé qu'un 
jugement par défaut , portant qu’une écri- 
ture sur billet était tenue pour reconnue, 
ne portait hypothèque que du jour de la si- 
gnification; mais il est important de remar- 
quer que l'affaire sur laquelle l’arrêt fut 
rendu, avait pris naissance sous l’empire de 
l'ordonnance de 1667, et la Cour de cassa- 
tion crut , et avec raison , devoir se décider 
sur la question , d'après les principes de 
cette ordonnance , dont j’ai rapporté les 
dispositions au n° précédent. Ce qui 
prouve que la question eût été décidée 
différemment, s'il se fût agi d’un juge- 
ment rendu sous le Code civil , et même 
sous la loi de brumaire an 7, conçu dans 
les mêmes principes , c'est un des motifs 
de l’arrêt du 8 septembre 1810, que je 
viens de citer. Il y est dit : « Attendu que 
les jugemens rapportés par les sieurs Jean 
et André Cornu, contre le sieur Latie de 
Vareillcs, sont postérieurs à la loi du 
11 brumaire an 7. >• 

Je dois remarquerque , suivantl'art. 92 
de l'ordonnance de 1839, l'hypothèque 
prenait date , dans le cas dont il s’agit , du 
jour de la sqntcnce par défaut , comme si 
la scèdule eût été confessée. Cet article ne 
faisait pas dépendre l'hypothèque de la si- 
gnification sur laquelle il gardaitle silence; 
mais la Cour de cassation pensa , ainsi que 
l’avait fait la Cour royale de Riom, qui avait 
rendu l’arrêt contre lequel on s’était pour- 
vu , que l'ordonnance de 1067, art. 1 1 du 
fit. 38 . avait dérogé à l’ordonnance de 
1839. L’arrêt fut encore rendu dans le sens 
que cet article de l'ordonnance de 1867 
portait indistinctement sur le cas d'un 
jugement par défaut , qui aurait ordonné 
que la promesse était teinte pour recon- 
nue, comme sur un jugement qui eût 
prononcé une condamnation. Ainsi d’après 
la disposition absolue de l'art. 2123 du 
Code civil , le jugement par défaut ; qui 
tiendrait la prommesse pour reconnue, 
comme celui qui constaterait contradic- 
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loircmcnt la reconnaissance, confère hypo- 
thèque h l'instant; et l’inscription ]>ent 
être prise sans attendre la signification. 

Mais lorsque le débiteur dénie la signa- 
ture qui lui est attribuée , ce qui est le ras 
prévu par l’art. 195 du Code de procé- 
dure, alors il devient impossible de prendre 
une inscription, ou au moins cette inscrip- 
tion ne pourrait être prise que du mo- 
ment où la signature serait reconnue pour 
véritable, aux termes de l'art. 213, par 
suite des procédures prescrites , dans ce 
cas, par l'art. 193 et par les suivans. On 
peut tirer l'induction qu’en cas de désaveu, 
l’hypothèque ne prend naissance qu'au 
résultat de la vérification . de ces termes 
de l'art. 2 123 du Code civil : « Elle(Thy- 
« pothèque) résulte aussi des reconnais- 
« sances ou vérification* faites en juge- 
u ment des signatures apposées il un acte 
» obligatoire sous seing privé. » La date 
de la vérification, qui suppose undésaveu, 
n'est pas la même chose que la date de la 
reconnaissance. 

Il était dit dans l'art. 93 de l'ordon- 
nance de 1539 : » Si aucun est adjourné 
en connaissance de scédule , compare ou 
conteste déniant sa scédule . et si , par 
après , est prouvée par le créancier, l’hy- 
pothèque courra et aura lieu du jour de 
ladite négation et contestation. » C'est 
aussi ce qui s’est pratiqué jusqu'à la loi 
de brumaire an 7. Mais depuis, et sous 
le Code civil , cet article de l’ordonnance 
de 1539 n'a pu recevoir d'application. 
L'inscription ne peut être prise qu'autant 
que l’hypothèque la précède; et |>our 
qu'il y ait une hypothèque, il doit y avoir 
un titre , n'importe que l’effet de ce titre 
puisse être révoqué dans la suite. Or, 
dans le cas de la dénégation de l'écriture 
ou de la signature apposée à un hillet . il 
n’y a point de titre ni provisoirement, ni 
définitivement. Cette résolution est le ré- 
sultat de la différence qui existe entre l’hy- 
pothèqueoccutleetThypothèquepublique 


Ce qui vient d’être dit s’applique au 
cas d’un billet souscrit par un défunt , et 
dont le paiement est réclamé contre ses 
héritiers. On voit , danslesart. 1322, 1323 
et 1324 du Code civil, les différences 
qui existent entre le cas où l’on fait assi- 
gner, en reconnaissance d’écriture ou 
signature , celui même que Ton prétend 
être l'auteur de la promesse sous seing 
privé , et le cas où la reconnaissance est 
demandée aux héritiers de ce dernier. Si 
les héritiers avouent l'écriture et signa- 
ture, il y aura une hypothèque sur les 
biens personnels de ces héritiers, et même 
sur les biens du défunt S’il y a un dé- 
saveu de la part des héritiers , on sent 
que toute hypothèque est suspendue, 
comme dans le cas du désaveu de celui 
mèqpe qu’on prétendrait être l’auteur de 
la promesse. 

Il est dit, dans l'art. 1323, que celui 
auquel on oppose un acte #ous seing privé, 
est obligé d’avouer ou de désavouer for- 
mellement son écriture ou sa signature , 
et que ses héritiers ou ayans-cause peu- 
vent se contenter de déclarer qu'ils ne 
connaissent point l’écriture ou la signature 
de leur auteur. Dans le cas de cette dé- 
claration . comme dans le cas du désaveu 
de la part de l'auteur de la promesse , la 
vérification doit en être ordonnée, d’après 
l’art. 1324. On sent facilement la raison 
de cette différence. On connaît sa propre 
signature, on doit la reconnaître ou la 
désavouer : au lieu qu’on peut de bonne 
foi ne pas connaître celle de ses auteurs. 

Cependant , on ne doit pas toujours 
prendre à la lettre les termes dans les- 
quels les héritiers sont tenus de s’expli- 
quer d'après la loi. Il peut y avoir des 
circonstances dans lesquelles les tribu- 
naux pourraient, comme à l’égard de 
celui qu’on dirait avoir signé la promesse, 
ordonner que, dans un délai, des héri- 
tiers seraient tenus de déclarer s'ils recon- 
naissent les écriture et signature d’une 


• Il (nul crpfodanl remarquer que relie hypothèque sur d'arec celui de *e* heritier* Voyri ce que je di* , partie 2e , 

Ira bien* du défunt ne pourrai! arair lieu au préjudice de* chapitre l«r, aection S, J 0, *ur relie réparation de patri- 

errancier* du défunt, ou de* légataire* qui pourraient de- moinra. 
mander la «éparalion du patrimoine du débiteur décédé. 
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promesse, qu’on prétendrait avoir été 
apposée par leur auteur, et u'ordonner 
la vérification que faute par les héritiers 
de s’expliquer. Cela arriverait, par exem- 
ple, si , dans le cours d’une instance, il y 
eût eu quelque tergiversation de la part 
des héritiers ; s’ils avaient laissé entrevoir 
qu’ils reconnaissaient que l’écriture ou 
signature ftH du fait de leur auteur, lin 
arrêt de la Cour de cassation, du 17 mai 
1808, a rejeté le pourvoi contre un arrêt 
de la Cour royale de Paris, qui avait or- 
donné une déclaration, à l’égard d’héri- 
tiers, dans les termes que j’ai déjà rap- 
portés. Je me borne à renvoyer à l’ar- 
rêt, s’agissant de circonstances parti- 
culières , pour lesquelles je le cite comme 
exemple. Voyez fJcnecers, an 1808, 
pag. 337. 

I9G. L’ordonnance de Moulins fut 
amendée par une déclaration rendue, sur 
les remontrances du parlement de Paris, 
le 10 juillet 1368. Par l’art. 11 de cette 
déclaration, porté en interprétation de 
l’art. 83 de cette ordonnance, il fut dit : 
« L’hypothèque sur les biens du con- 
damné aura lieu et effet du jour de la 
sentence, si elle est confirmée par arrêt, 
ou que d’icelle n’y ait appel. » Celte dis- 
position est évidemment juste, et elle se 
concilie parfaitement avec notre législa- 
tion, surtout d'après tout ce qui vient 
d’être dit. Ainsi l’inscription peut être 
prise malgré l’appel , sauf à en demander, 
dans la suite, s’il y a lieu , la radiation ou 
la restriction. Cela se pratique journelle- 
ment, et celte radiation ou celle restric- 
tion sont ordonnées par la Cour d’appel . 
quand on y conclut. Cette demande évite 
une assignation et un nouveau jugement, 
afin de les faire prononcer. 

Quelques auteurs avaient élevé, à ce 
sujet , une difficulté vraiment étonnante. 
Ils prétendaient que lorsque le jugement 
était réformé en une partie des sommes 
dont la condamnation était prononcée, 
l’hypothèque , pour le restant de la con- 
damnation, cessait de remonter au pre- 
mier jugement, et ne prenait date que du 
jugement ou de l’arrêt rendu sur l’appel. 
M. Malcville, sur l’art. 2123 du Code civil, 

TOXK i. 


et M. Persil, Rig. kypoth., sur le même 
article, n“ 2 , se sont élevés contre cette 
opinion.. J’ajoute quelle a été aussi re- 
poussée par Pothier, Introd. au lit. 20 de 
la Coût. d'Orléans, «° 17. Il est impos- 
sible de ne pas adopter cet avis. L’inscrip- 
tion qui aurait été prise en vertu du 
jugement, devrait donc conserver son 
effet jusqu'à concurrence de ce qui res- 
terait dû d’après la réduction ordonnée 
sur l’appel. On ne concevrait pas que le 
litre subsistant pour une partie, il n’en 
fût pas de même de l’inscription qui en 
est un accessoire. 

Ce qui vient d’être dit pour le cas de 
l’appel, doit également être suivi pour 
celui de l’opposition ; il y a même raison. 
Mais il y a une remarque essentielle à 
faire à ce sujet : c’est que l’art. ISO du 
Code de procédure veut que les jtigemens 
par défaut , rendus contre des parties qui 
n’auront pas constitué d’avoué, soient 
signifiés avec des formalités particulières ; 
et il est ajouté que les jugemens seront 
exécutés dans les six mois de leur obten- 
tion, sinon seront réputés non avenus. 
L’art. 139 fixe le mode légal d’exécution. 
Il s’est élevé la question de savoir si cet 
art. 136 pourrait être appliqué au cas 
d’un jugement par défaut, qui tient une 
promesse sous seing privé pour reconnue. 
Celui qui l’avait obtenu , et auquel on 
opposait la péremption du jugement par 
le défaut d’exécution dans les six mois, 
disait que l’art. 130 était étranger à la 
question , par la raison qu’un pareil juge- 
ment n’était pas, à proprement parler, un 
jugement de condamnation, et qu’il n’était 
pas susceptible des voies d’exécution dont 
parle l’art. 139. Par un arrêt confirmatif ; 
la Cour royale de Grenoble décida que le 
jugement de reconnaissance d’écriture 
dont il s’agissait, n’ayant reçu aucune 
exécution dans les six mois de son obten- 
tion, devait, aux termes de l’art. 136, 
être réputé non avenu ; qu’en fait de 
jugement par défaut , on ne’ peut faire 
aucune distinction entre un jugement de 
reconnaissance d’écriture et un jugement 
de condamnation . dès que l’art. 156 n’en 
fait aucune; que d’ailleurs le jugement 
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en question, contenant une condamnation 
<le dépens. pouvait être suivi d’une saisie 
quelconque ; et que ne renfermât-^flu’une 
simple reconnaissance, il pouvait autoriser 
une saisie-arrêt à fins conservatoires; 
qu’ainsi l’inscription , prise plus de six 
mois après l'obtention de ce jugement, et 
h une époque où celui qui l’avait obtenu , 
n’avait plus ni litre, ni hypothèque, devait 
également être réputée non avenue. La 
Cour de cassation, par un arrêt du 22 
juin 1818, rejeta le pourvoi. Les motifs 
sont que les jugemens avaient été rendus 
par défaut; qu’ils avaient prononcé des 
condamnations qui pouvaient être exécu- 
tées dans la forme prescrite par l’art. 1 59, 
et que rien n’établissait qu’ils eussent reçu 
aucune exécution dans les six mois de 
leur date. Ou voit qu’en résumé ces motifs 
sont ceux du premier arrêt. Voyez Dene- 
rers, an 1818, pag. 626. 

Il réslute de cet arrêt que l'on ne peut, 
en vertu d'un jugement par défaut, pren- 
dre une inscription lorsque le jugement 
n’a point été exécuté dans les six mois de 
son obtention. On doit aller plus loin; 
on doit penser que l'inscription qui au- 
rait été prise avant l’expiration des six 
mois , deviendrait sans effet par le défaut 
d’exécution , parce que l’inscription n’est 
pas un acte d'exécution dans le sens et 
l'esprit de l’art. 159. Il en serait de ce 
cas comme de celui de la radiation qui 
aurait été faite d’une inscription, en vertu 
d'un jugement par défaut. Il a été jugé, 
avec raison, par la Cour d’appel deTrèves, 
par un arrêt du 10 août 1810, que cette 
radiation ne tenait pas lieu d’exécution , 
et n’empêchait pas la péremption du ju- 
gement. Ces actes faits hors la présence 
du défaillant sont ignorés de lui ; et l’art. 
159 exige des actes d’exécution qu’il ait 
connus. Voyez Denevers, an 181 1 , pag. 

I -15 , au suppl. Il est si vrai que l’inscrip- 
tion n’empêche pas la péremption du ju- 
gement. qui est uneespèce de prescription, 
qu'elle n'interrompt pas la prescription , 
en général , h l’égard du débiteur. Art, 
2180 du Code ciril. 

Après avoir ainsi émis mon opinion j'ai 
remarqué un arrêt de la Cour de cassa- 


tion , du 19 décembre 1820 , Dette r. , an 
1821 , pag. 296, qui confirme cette opi- 
nion en un sens , et qui l'infirme en un 
autre. Il la confirme en ce qu'il juge 
qu’une inscription prise dans la huitaine 
d’un jugement par défaut, portant re- 
connaissance d’écritureau prolit du créan- 
cier, est valable, parce qu’elle est un 
acte conservatoire : il l’infirme en ce que 
l’arrêt juge que cette inscription a con- 
servé son effet , quoiqu'il se fût écoulé six 
mois, à compter de la signification du 
jugement, sans qu'il y eût eu aucune exé- 
cution de cejugement, parce que l'inscrip- 
tion devait être considérée comme un 
acte d'exécution du jugement. 

L’arrêt, en ce dernier sens, détruira 
difficilement les difficultés. On doutera 
toujours que l'art. 159 du Code de pro- 
cédure, n'attribuant le caractère d’exécu- 
tion qu i un acte duquel il résulte néces- 
sairement que l’exécution du jugentent ait 
été connue de la partie défaillante, on 
puisse considérer, sous ce point de vue, 
une inscription qui n’est pas nécessaire- 
ment connue du débiteur défaillant, et 
qui aussi , par cette raison , ne relève pas 
la prescription. On sentira donc aisément 
qu’il sera toujours prudent, pour em- 
pêcher la péremption du jugement, et 
pour conserver l'effet de l'inscription, 
d’exécuter le jugement par une des voies 
indiquées par cet art. 1 59, avant l’expi- 
ration des six mois, à compter de la date 
du jugement. 

197. On peut élever la question de 
savoir s'il aurait pu être pris une inscrip- 
tion dans le cas où l'on opposerait l’incom- 
pétence du tribunal qui aurait prononcé 
le jugement en vertu duquel on aurait 
pris une inscription. 

Il convient de distinguer. S’il s'agissait 
d’un jugement qui eût prononcé une 
condamnation sur le fond d'une demande, 
l’inscription pourrait toujours être prise, 
et son sort dépendrait entièrement de 
celui du jugement qui serait attaqué. On 
sent que l'inscription croulerait avec le 
jugement qui lui servirait de fondement. 
D’Héricourt , Traité de la rente des im- 
meubles, chop. 1 1 , sect. 2, n“ 30, explique. 
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à cet égard, l'ancienne jurisprudence 
d'une manière qui peut être utile sous la 
nouvelle législation. « C'est même un 
usage certain , disait-il , que la sentence 
rendue par un juge incompétent de con- 
naître d'une affaire, donne hypothèque au 
créancier du jour qu’elle est intervenue, 
quand la partie a procédé volontairement 
devant le juge incompétent, ou si le con- 
damné n’a point comparu , quand il ne 
s’est pas pourvu dans le temps prescrit 
par l'ordonnance, pour faire inlirmer la 
sentence qui a été rendue contre lui. » Il 
parait que Ai. Persil a eu la même opinion, 
Régime hgpoth., art. 2123, n° 3. 

Mais supposons que le créancier du 
montant d'une promesse sous signature 
privée , se contente de faire citer le débi- 
teur devant un juge ou devant un tribunal, 
simplement en reconnaissance de cette 
promesse, sans assignation en condam- 
nation de la créance; que ce juge ou ce 
tribunal , se bornassent à donner un dé- 
faut , dont le profit serait que l’écriture 
ou la signature seraient tenues pour re- 
connus, qu’en vertu de ce jugement, il 
eût été pris une inscription , et que, dans 
la suite , le débiteur eût été condamné , 
par tont autre juge ou par tout autre tri- 
bunal , au paiement de la créance , l'in- 
scription aurait-elle effet du jour de sa 
date , si le juge ou le tribunal qui aurait 
dit, par défaut, que les écriture ou si- 
gnature seraient tenues pour reconnues , 
et qu’elles porteraient hypothèque, étaient 
absolument iucompétens ; s’ils l'étaient , 
par exemple, ratione materiœ ? On sent 
que cette question ne serait pas à beau- 
coup près sans difficulté. 

C'était anciennement un principe, que 
tout juge était compétent pour la recon- 
naissance d’une écriture ou signature , ou 
pour les tenir pour reconnues. Il n'y 
avait d'exception A cette règle , qu’A l'é- 
gard des juges ecclésiastiques, qui n'a- 
vaient qu'une juridiction personnelle , 
sans territoire ni pouvoir sur les biens. 
Cela n'était pas étonnant , d'après l'art. 92 
de l'ordonnance de 1539. 11 était dans 
l’esprit de cette ordonnance , de favoriser 
tousles moyens d'obtenirune hypothèque 


de la part du créancier, en vertu d'une 
promesse sous seing privé. Un créancier 
pouvait foire citer le débiteur , quelque 
part qu'il eût été , même lorsqu'il était en 
voyage , et le débiteur pouvait être tra- 
duit par-devant tout juge quelconque sé- 
culier du lieu où il se trouvait. L'action 
en reconnaissance de l’écriture , quoique 
son but fût de se procurer l’bypothèque , 
n’était néanmoins que préparatoire, res- 
pectivement au fond, de la créance, dont 
on pouvait ensuite demander le paiement ; 
mais il fallait alors que celte demande fût 
formée devant le juge compétent. C'est 
aussi d’après ces idées qu'il était dit. dans 
cette article 92 , que la personne citée ne 
pouvait alléguer aucune incompétence. Il 
faut cependant remarquer que le juge , 
quel qu'il fût , compétent ou non , devant 
lequel on demandait simplement la re- 
connaissance , pouvait en donner acte, et, 
en cas de défaut . pouvait ordouner que 
les écriture ou signature seraient tenues 
pour reconnues ; mais s'il y avait déné- 
gation des écriture ou signature , il était 
obligé de renvoyer devant le juge compé- 
tent pour la vérification. 

Mais je ne pense pas que tout cela 
puisse être observé actuellement. Tout 
jugement relatif A une reconnaissance 
d'écriture , lorsque la demande en recon- 
naissance forme une demande principale , 
est une opération judiciaire; c'est pour-r 
quoi , dans le cas dont il s’agit , le juge- 
ment par défaut , qui tient les écriture ou 
signature pour reconnues , imprime une 
hypothèque judiciaire. Or, cette hypo- 
thèque, comme la condamnation au fond, 
ne peut émaner que d'un juge compétent. 
On sent néaumoins que si la reconnais- 
sance était demandée incidemment A un 
procès qui serait pendant, ou qui aurait 
dû être porté , par suite de circonstances, 
A un tribunal autre que celui du domicile 
du débiteur, alors ce tribunal deviendrait 
le tribunal compétent. L’art. 1322 du 
Code civil le fait ainsi supposer. Il y est 
dit, Pacte sous teing privé reconnu par 
celui auquel on l'oppoee. Ces mots, auquel 
on Poppose. annoncent une action judi- 
ciaire déjà formée. 
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D’ailleurs , cet article coïncide absolu- 
ment arec Part. 193 du Code de procé- 
dure , qui présente nécessairement cette 
idée. Ce même art. 1322 du Code civil 
prévoit ensuite le cas où un jugement par 
défaut tient l’écriture pour reconnue ; et 
il y est dit alors , ou légalement tenue pour 
reconnue. Ce mot légalement n'a pas été 
mis sans intention ; et tout jugement 
rendu par un juge incompétent , né peut 
être considéré comme légal, Quand il est 
dit, dans l'art. 193 du Code de procédure, 
que, lorsqu'il s'agira de reconnaissance 
et vérification d'écritures privées . le de- 
mandeur pourra, sans permission dujuge, 
faire assigner à trois jours pour avoir acte 
delà reconnaissance, ou pour faire tenir 
l'écrit pour reconnu, on doit supposer que 
le législateur a eu en vue le juge compé- 
tent, parce que tel est le principe général. 
Ce principe général résulte des art. 166 
et suivons du Code de procédure. D'après 
l’art. 170 , l'incompétence ne se couvri- 
rait pas par le consentement même de la 
partie, si cette incompétence existait ra- 
tione materiœ. On pourrait donc distinguer 
l’effet de la condamnation définitive , de 
celui du jugement par défaut, qui aurait 
tenu les écriture ou signature pour re- 
connues, et prétendre qu'on n'aurait pu 
prendre inscription qu'en vertu de la con- 
damnation définitive, et non en vertu du 
premier jugement par défaut. Il est donc 
prudent, en pareille circonstance , de tra- 
duire celui contre lequel on veut obtenir 
la reconnaissance d'une promesse sous 
seing privé, devant le véritable juge ou 
tribunal du domicile , je veux dire devant 
le juge de paix , lorsque la somme n’ex- 
cède pas le taux de sa compétence , et , 
dans le cas contraire , devant le tribunal 
civil. 

Quant aux reconnaissances qui seraient 
faites devant notaires , d'actes sous seing 
privé, elles se rattachent à l'hypothèque 
conventionnelle; et je m’en suis expliqué 
ailleurs. 

198. Mais peut-on demander la recon- 
naissance d'une promesse avant le terme 
de l'échéance? Dans les anciens princi- 
pes, l'affirmative était sans difficulté : c'est 


ce qu’enseignait Rodier, sur l'art. 6, du 
titre 12 de l'ordonnance de 1667, ques- 
tion 3 , où il explique les anciens usages 
relatifs à cette partie. Ces principes ont 
été maintenus , sous la loi de brumaire et 
sous le Code civil , jusqu'à la loi du 3 
septembre 1807, contre la décision de 
quelques Cours royales , par trois arrêts 
de la Cour de cassation, des 3 février 
1806, 15 janvier et 17 mars 1807. De- 
ttevers, an 1806, pag. 92; et 1807, 
pag. 1 14 et 154. Mais cette législation a 
été considérablement modifiée par cette 
loi du 3 septembre ; il y est dit , art. 1 er , 
que lorsqu'il aurait été rendu un juge- 
ment sur une demande en reconnaissance 
d’obligation sous seing privé, formée 
avant l’échéance ou l'exigibilité de ladite 
obligation, il ne pourra être pris aucune 
inscription hypothécaire en vertu de ce 
jugement , i/u’à défaut de paiement de 
l'obligation , après son échéance ou son 
exigibilité , à moins qu’il n'y ait eu stipu- 
lation contraire. L'article suivant indique 
les cas dans lesquels les frais du jugement 
et ceux de l'enregistrement seront à la 
charge du créancier, ou à celle du débi- 
teur. Il est dans l’esprit de cette loi, que 
l'hypothèque résulte du jugement même, 
quelle existe dans ce jugement , mais 
qu'elle ne puisse recevoir son efficacité 
que par l’inscription. Cette inscription ne 
peut être prise qu'après l'échéance; en 
sorte qu'il ne faut pas de nouveau juge- 
ment pour pouvoir la prendre. 

' Un des motifs de la loi est que le dé- 
biteur qui contracte une obligation à 
terme , est présumé n’avoir pas voulu se 
soumettre à une hypothèque : cette pré- 
somption ne cesse que par la stipulation 
contraire. Il y a eu encore un autre mo- 
tif, ainsi que l’observe judicieusement 
M. Favard, Traité des hgp . , pag. 12; 
c’est que le législateur a voulu empêcher 
qu'on éludât la spécialité attachée à l'hy- 
pothèque conventionnelle. On aurait Irai lé 
sous seing privé; et. par l'efTet d'un ju- 
gement de reconnaissance, le créancier 
aurait obtenu une hypothèque générale 
sur les biens du débiteur. 

On sent facilement que cette loi ne 
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peut porter aucune atteinte aux inscrip- 
tions prises antérieurement à sa promul- 
gation , pour des créances non échues , 
eu vertu de reconnaissances ou de juge- 
mens qui tiendraient les écriture ou signa- 
ture pour reconnues. • 

199. Mais il y a une observation im- 
portante à luire sur cette matière ; c'est 
qu'il existe une déclaration du 2 janvier 
1717, dout les dispositions intéressaient 
le commerce. Celte déclaration voulait 
qu’on ne pût obtenir aucune condamna- 
tion avant l'échéance des billets, lettres 
de change , et de toute autre sorte de bil- 
lets et promesses passés par marchands , 
négocions, banquiers et autres particu- 
liers faisant trafic et commerce de denrées 
et marchandises. Elle privait de l'hypo- 
thèque toutes ces condamnations. La 
même déclaration portait encore qu'au- 
cune hypothèque n'avait pu, ni ne pourrait 
être , à l’avenir, valablement acquise par 
aucun acte de reconnaissance , fait par- 
devant notaires, au greffe ou autrement, 
en quelque sorte que cc fût, des billets, 
lettres et promesses, avant l'expiration 
du terme auquel le paiement devait être 
fait. L’objet de cette déclaration était de 
prévenir le discrédit des commerçons. La 
faculté de poursuivre avant l’échéance 
des termes auraient nui d'ailleurs h ceux 
qui n'auraient pu se pourvoir que dans 
la suite contre le débiteur. 

il s'était élevé la question de savoir 
s’il résultait de la loi de brumaire an 7 , 
et du Code civil , une dérogatiou à celte 
loi. La Cour de cassation , section des re- 
quêtes , se décida pour l'affirmative , par 
un arrêt du 0 avril 1809, rapporté par 
Sirey, même année, pag. 102, et par 
Denevers, idem , pag. 118. La jurispru- 
dence qui pouvait résulter de cet arrêt , 
n’avait cependant pas un caractèrede cer- 
titude, d’après les motifs des deux pre- 
miers, des 3 février 1800 et 15 janvier 
1807, que j’ai cités dans le u“ précédent. 
Ces arrêts semblaient laisser subsister 
une différence entre les promesses ordi- 
naires et les effets de commerce ; mais la 
loi du 3 septembre 1807 fait cesser toute 
difficulté à ce sujet, puisqu’elle produit 


l’effet qu’avait la déclaration du 2 jan- 
vier 17 17. 

Le rapprochement de cette déclara- 
tion , de la loi du 3 septembre 1 807 , 
donne cependant beu à une difficulté. 
Cette dernière foi refuse seulement l'hy- 
pothèque aux jugemens rendus sur une 
demande en reconnaissance av»nt l'é- 
chéance des effets, à compter de leur date ; 
et elle n’accorde cette hypothèque qu'en 
casdu défautde paiement après l'échéance. 
Celte même loi ne statue rien sur les re- 
connaissances volontaires qui seraient fai- 
tes avant l'échéance ; en sorte que , pour 
les dettes ordinaires, s'ils existait des re- 
connaissances volontaires, elles emporte- 
raient hypothèque du jour de leur date , 
si elles contenaient la spécialité. 

Mais comme , d'après la déclaration du 
2 janvier 1717, l'hypothèque était refusée 
aux reconnaissances même volontaires des 
effets de commerce , avant l’échéance , 
sauf au créancier à user, après l’échéance, 
des voies prescrites par les ordonnances 
pour acquérir une hypothèque sur les 
biens du débiteur , on pourrait dire que 
cette déclaration doit conserver son effet 
pources casdc reconnaissances volontaires 
d’effets de commerce avant l’échéance, 
quoique , pour les dettes ordinaires , ces 
reconnaissances volontaires puissent se 
faire avant l'échéance , et qu’elles aient 
l'effet d’imprimer l’hypothèque, si elles 
contenaient la spécialité. 

Je pense que celle proposition ne se- 
rait pas fondée. Pour l’établir , ou pour- 
rait invoquer les motifs d’intérêt pour le 
commerce , qui ont pu , dans le temps , 
donner lieu à cette déclaration. On pour- 
rait faire remarquer l'espèce de doute que 
présentent les deux arrêts de la Cour de 
cassation , des 13 février 1800 et 15 jan- 
vier 1807 , sur la question de savoir si la 
déclaration du 2 janvier 1717 était ou non 
abolie par la nouvelle législation ; néan- 
moins nous pensons qu’on doit embrasser 
la décision de l'arrêt du 8 avril 1809. 
Voici les raisons sur lesquelles cette opi- 
nion nous parait devoir être soutenue. 

D’un côté, de quoi s’agit-il ici? d'un 
mode de constitution d’hypothèque. Or , 
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relativement h tout ce qui est constitution 
d’hypothèque, toutes les lois anciennes 
sont abolies par la nouvelle législation ; 
cela est incontestable. La déclaration de 
1717 est donc comprise dans cette aboli- 
tion , ainsi que cela est dit dans l'arrêt du 
6 avril 1809. Ce serait introduire unedan- 
pe rouse confusion , que de suivre tout à 
la fois les lois anciennes et les lois nou- 
velles , quoique les dispositions n’en fus- 
sent pas les mêmes , et que les premières 
ne pussent se concilier avec les dernières. 
Celles-ci doivent modifier les anciennes. 
Les principes admis par la déclaration de 
1717 ne se retrouvent dans aucun de nos 
Codes. On ne peut pas dire qu'ils aient 
été conservés par la loi du 3 septembre 
1 807 . puisque celte loi ne contient ni 
disposition , ni exception relativement h 
la reconnaissance volontaire des effets de 
commerce avant l'échéance. 

D'un autre côté, les motifs qui détermi- 
nèrent la déclaration de 1 7 1 7 ne subsistent 
plus sous la législation nouvelle. La cir- 
constance que l’hypothèque était occulte, 
pouvait inspirer des craintesque des créan- 
ciers trop confions ne fussent trompés ; 
mais cet inconvénient disparaît actuelle- 
ment par la nécessité de rendre l’hypothè- 
que publique par la voie de l'inscription. 
Enfin . l’orateur du gouvernement , qui 
présenta la loi du 3 septembre 1 807. parla 
bien de la déclaration de 1817, comme 
ayant pu influer sur cette loi ; mais il ne 
la rappelle que sous le rapport de la re- 
connaissance poursuivie en justice, en 
quoi la loi devenait concordante avant la 
déclaration de 1717 ; et rien n'annonce 
qu'on ait eu l’intention de laisser subsister 
la déclaration . quant aux reconnaissances 
volontaires avant l’échéance. 

Il ne reste donc aux créanciers , autres 
que celui qui obtient une reconnaissance 
volontaire , soit d’effets de commerce, soit 


de promesses ordinaires . que la ressource 
des moyens de fraude , selon les circon- 
stances qui sont indiquées par le Code de 
commerce. On ne peut pas créer d’autres 
nullités , quels que soient les moyens sur 
lesquels on voudrait les établir. La seule 
déchéance du bénéfice du terme contre 
le débiteur . est celle qui est prononcée 
par l’art. 1 1 88 du Code civil. Il y est dit : 
» Le débiteur ne peut plus réclamer le 
bénéfice du terme, lorsqu'il a fait faillite, 
ou lorsque , par son fait . il a diminué les 
sûretés qu’il avait données , par le con- 
trat , à son créancier. » Encore faut -il 
que , dans ce dernier cas , le créancier se 
fasse autoriser par la justice à prendre in- 
scription avant l'échéance, afin d'éviter 
le refus que pourrait faire le conserva- 
teur , de faire l'inscription d’après le bor- 
dereau *. 

200. D'après des dispositions du Code 
civil et du Code de procédure, il y a plu- 
sieurs casoù, abstraction faite d'une saisie 
immobilière, il se fait des adjudications 
d'immeubles par-devant un tribunal , ou 
par-devant un de ses membres, qui est 
nommé commissaire pour recevoir les en- 
chères et faire l’adjudication ; quelquefois 
méuic le tribunal ordonne que les enchè- 
res seront reçues en l’étude d'un notaire 
qui est commis . et l'adjudication s’y fait 
au dernier enchérisseur. On peut voir un 
autre exemple d’une semblable adjudica- 
tion , dans l'art. 747 du Code de procé- 
dure civile : il y est question de la con- 
version d'une saisie immobilière en une 
adjudication soumise à bien moins de for- 
mes. Il s'est présenté la question de savoir 
quel était le genre d'hypothèques qui 
pouvait résulter de l’obligation contractée 
par l'adjudicataire, de payer le prix de 
l'adjudication. 

Si l’adjudication se fait devant un com- 
missaire , ou même devant un tribunal , il 
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est de toute évidence qu’il n’en résulte que 
le seul privilège que la loi attache au prix 
d’une vente. On ne peut pas dire qu’il y 
ait une hypothèque judiciaire, qui serait 
générale , sur les biens de l’adjudicataire, 
line pareille hypothèque ne peut résulter 
que d’une condamnation judiciaire , aux 
termes de l’art. 2123 du Code civil ; et il 
est sensible que , dans un acte de la na- 
ture de l’adjudication , il n’y a pas de con- 
damnation qui , d’ailleurs , ne pourrait 
pas être prononcée par un membre du 
tribunal , qui serait délégué. 11 n’y aurait 
pas d’hypothèquejudiciaire, même quand, 
dans le cahier des charges, on aurait mis 
cette clause : Qu’outre le privilège que la 
loi donne au vendeur, les biens de l’adju- 
dicataire seraient soumis à une hypothèque 
générale , comme étant judiciaire , pour le 
prix de , la vente. Cette clause , quoique 
confirmée en forme de condition et d’o- 
bligation , par le jugement d’adjudication, 
ne pourrait être le germe d’une hypo- 
thèque judiciaire. Cela serait toujours 
vrai , par la raison qu’il n’y aurait là ni 
condamnation , ni matière à condamna- 
tion ; il faudrait encore le décider ainsi , 
par le motif que le tribunal ou le commis- 
saire ne feraient oOice que d’un notaire 
qui recevraitl’engagement. Or, un notaire 
ne pourrait imprimer une hypothèque ju- 
diciaire , qui ne peut être que le sujet , 
ou d’une condamnation , ou d’une recon- 
naissance de signature apposée à une pro- 
messe. lin notaire ne pourrait non plus 
imprimer une hypothèque générale. Une 
pareille hypothèque ne peut jamais résul- 
ter d’une convention qui ne peut produire 
que l’hypothèque spéciale, quand il y a 
affectation de l’immeuble. 

Mais si l’adjudication était faite devant 
un notaire commis, rien n’empéchcrait 
que , sur la demande des parties intéres- 
sées , il fût stipulé une hypothèque so- 
ciale sur des immeubles de l’adjudicataire, 
autres que celui qui serait adjugé , lequel 
serait toujours affecté au privilège qui est 
de droit. Il y aurait même alors un avan- 
tage dans cette faculté de stipuler l’hypo- 
thèque spéciale , en ce quelle ne pourrait 
l’être devant le tribunal ou le commis- 


saire. L’hypothèque spéciale est exclusi- 
vement dans les attributions des notaires. 
Art. 2127. 

M. Persil, Règ. hypoth., art. 2123, 
n“ 1 1 , décide ainsi la question. Il appuie 
un décision conforme des rédacteurs du 
Journal de l’enregistrement : mais il ne 
limite pas l’application de la décision aux 
cas que je viens de rappeler ; il la fait sim- 
plement a uxjuyemcns <f adjudication in- 
tervenus sur publications volontaires. Il 
semblerait qu’il aurait eu dans la pensée 
un usage ancien qui s’était introduit dans 
plusieurs parties du royaume, et surtout 
à Paris , d’obtenir la permission de faire 
procéder, de l’autorité d’un tribunal, à 
l’adjudication d’un immeuble qu’il était 
question de vendre volontairement; la- 
quelle adjudication se faisait sur en- 
chères, et après des afTiches. On est auto- 
risé à le croire , parce qu’il suppose que 
l’hypothèque serait stipulée au profit du 
vendeur; mais ces adjudications nepeuvent 
plus avoir lieu actuellement , d’après l’ar- 
ticle 740 du Code de procédure, où il est 
dit : « Les immeubles appartenans à des 
majeurs, maîtres de disposer de leurs 
droits , ne pourront , à peine de nullité , 
être mis aux enchères en justice , lorsqu’il 
ne s'agira que de ventes volontaires, n Au 
surplus , la décision aurait toujours lieu 
relativement à ces adjudications faites 
avant le Code de procédure, qui contien- 
draient des clauses telles que celle que 
nous venons de supposer par forme 
d'exemples , et sur lesquelles il y aurait à 
statuer. 

201. Il est dit , dans l'art. 2123, que 
l’hypothèque judiciaire résulte desjuge- 
mens, soit contradictoires, soit par dé- 
faut, définitifs ou provisoires. Mais pour 
qu’un jugement en vertu duquel on puisse 
prendre une inscription , soit réputé dé- 
finitif. il n’est pas nécessaire qu’il en ré- 
sulte la condamnation d’une somme fixe 
et précise. Quel que soit l’objet de l’obli- 
gation, disait M. Tarrible, Rèp. de ju- 
risp., au mot Hypothèque , sect. 2, § 3, 
art. S, n° 3, il consiste à donner ou à faire 
quelque chose . ou à ne pas le faire : l’effet 
est le même. Lorsqu'un jugement impose. 
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en effet , une obligation , ou cette obliga- 
tion consiste à donner une somme déter- 
minée, et alors l’objet de l’hypothèque 
concomitante ne peut être équivoque ; ou 
elle consiste à faire ou à ne pas faire 
quelque chose : et comme cette obliga- 
tion, selon l'art. 1 141 , se résout en dom- 
mages-intérêts, en cas d’inexécution de 
la part du débiteur , celui-ci se trouvera , 
en dernière analyse, obligé à payer une 
somme , de la même manière que celui qui 
est directement condamné à paver une 
somme fixe; et conséquemment l'hypo- 
thèque aura aussi un objet positif. 

Ce n’est pas tout : il y a également 
une hv)>othèque en vertu de laquelle 
l'inscription peut être prise, quoique le 
jugement prononce une condamnation 
non seulement indéterminée, et qui as- 
surerait une somme quelconque qui pour- 
rait être plus ou moins considérable . mais 
encore quand la condamnation oblige il 
un fait dont le résultat , qui est incertain, 
pourrait la faire disparaître. Ainsi, un 
arrêt de la tour de cassation , du 21 août 
1810, a jugé qu’on avait pu valablement 
prendre une inscription hypothécaire en 
vertu d'un jugement qui condamnait un 
associé régisseur h rendre compte. Dener . , 
an 1810, pag. 815. On sent que, par 
suite d’une reddition de compte, celui 
qui a été condamné il le rendre , non seu- 
lement peut n’étre pas débiteur, mais 
u’encore il peut être constitué créancier 
e celui qui a fait condamner à rendre ce 
compte. Mais cette condamnation suffit 
pour autoriser un acte conservatoire tel 
que l’inscription. L'objet essentiel à re- 
marquer est que l’inscription doit contenir 
une évaluation de la créance li une somme 
fixe, sans quoi l’inscription serait nulle, 
d’après l'art. 2132 et l'art. 2148, § 4. 
Aussi , dans l’espèce de l’arrêt que je viens 
de citer , l'inscription contenait une éva- 
luation. 

Mais le débiteur peut demander la ré- 
duction de l'hypothèque, conformément 
à l’art. 2163, qui donne ce droit pour 
toutes créances conditionnelles . éven- 
tuelles ou indéterminées. 

202. La question de savoir quels sont 


les actes qui émanent des juges de paix , 
qui peuvent être considérés comme jnge- 
mens emportant hypothèque , et quels 
sont ceux desquels il résulte seulement 
une convention pour laquelle on doit ob- 
tenir un jugement de condamnation des 
tribunaux ordinaires, demande une ex- 
plication. Elle est importante , parce qu’il 
serait facile de tomber là-dessus dans des 
méprises. 

Il faut bien distinguer deux cas : ^ce- 
lui où un juge de paix , comme juge de 
paix conciliateur ; en conséquence de ci- 
tation donné à comparoir devant lui , 
pour éprouver les voies de conciliation, 
constate , dans un procès verbal . des faits, 
des aveux auxquels il résulte des enga- 
gemens ; 

2° Le cas où un juge de paix rend un 
jugpmcnt comme juge de paix . comme 
juge proprement dit , d’après les pouvoirs 
que lui donne la loi , ou que les parties 
lui confèrent , en conséquence de l'auto- 
risation qui leur est accordée par la loi. 

Quant au premier cas , il est sans diffi- 
culté que les aveux, conventions et re- 
connaissances d'engagement , portés par 
un acte fait devant un juge de paix , le- 
quel acte n'est plus un jugement , mais 
un procès verbal rédigé par un juge de 
paix conciliateur, ne peuvent être par 
eux-mêmes le germe d’une hypothèque. 
On ne peut, en vertu d'un pareil acte, 
prendre avec effet une inscription hypo- 
thécaire , ni même se livrer à aucun autre 
acte d'exécution. 

Il n'y a dans ce procès verbal que 
le germe d'un litre de condamnation : et 
pour qu'il y ail ce titre de condamnation, 
qui devienne un titre exécutoire, il faut 
se pourvoir devant le tribunal civil . pour 
faire prononcer la condamnation des 
sommes réclamées , en conséquence du 
contenu au procès verbal. 

L’art. 54 du Code de procédure civile 
ne laisse , à ce sujet , aucune difficulté , 
puisqu’il y est dit : « Les conventions 
des parties, insérées au procès verbal, 
ont force d'obligation prirée. s La déter- 
mination de cet effet emporte nécessaire- 
ment l'exclusion d’un droit d’hypothèque. 
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Relativement au second cas, c’est-à- 
dire , lorsque le juge de paix juge pour 
une somme fort au-dessus de la compé- 
tence ordinaire et légale attribuée aux 
juges de paix, et ce, en vertu de pou- 
voirs à lui donnés par les parties qui se 
présentent devant lui, conformément à 
l'art. 7 du Code de procédure civile , au- 
quel était conforme, ou à peu près, 
l'art. 10 de la loi du 26 octobre 1790, 
alors le jugement qu’il rend a tons les ca- 
ractères attachés par la loi aux jugeraens 
ordinaires ; et, en conséquence, il im- 
prime l'hypothèque sur les biens de celui 
qui subit une condamnation. 

Quelle en est la raison? C’est «ju’alors 
le juge de paix n’agit pas comme juge de 
paix conciliateur. 11 devient juge de paix 
ou juge proprement dit. 11 ne peut y avoir 
aucune différence entre un jugement 
qu’il prononce comme juge , dans le cas 
où la compétence lui est attribuée direc- 
tement par la loi , et celui qu’il rend aussi 
en qualité de juge de paix , c'est-à-dire , 
déjugé proprement dit, sur des sommes 
qui excèdent la compétence ordinaire des 
juges de paix , lorsqu'il y a la déclaration 
ou le consentement des parties , constaté 
par procès verbal en règle, tel, en un 
mot . que cela est porté par l'art. 7 du 
Code de procédure. 

Dans ce cas, il existe une véritable 
compétence, parce qu’elle est attribuée 
par la loi , au moyen de la déclaration ou 
réquisition des parties , et que cette ex- 
tension de compétence est déférée au 
juge de paix . non comme conciliateur , 
mais comme juge de paix , comme véri- 
table juge qui doit statuer sur les objets 
déterminés par la loi , pour être de sa 
compétence en cette qualité. 

C’est ce qu’on trouve lumineusement 
développé et établi dans une dissertation 
de M. Merlin. Rèpert. dejurisp., au mot 
Hypothèque , tect. 2, ^ 2, art. 4. 

A la vérité . l'arrêt «le la Cour de cassa- 
tion , du 22 décembre 1606, qui fut rendu 
sur ses conclusions , n’y fut pas exacte- 
ment conforme; mais il n’est pas moins 
vrai qu'il a préjugé la question dans son 
sens , parce qu’on voit que ce n’estqu’une 
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circonstance particulière rjui donna lieu 
à la différence de décision. On peut voir 
encore ce qu’il disait lors d’un arrêt du 
6 juillet 1807, rapporté par Denevers , 
an 1807, pag. 481. Les affaires «lont il 
s'agit dans ces dfcux arrêts , avaient pris 
naissance sous l’empire de la loi du 11 bru- 
maire ; mais les principes sont les mêmes 
sous le Code civil. 

Dans les espèces de ces deux arrêts , il 
s'agissait de reconnaissances d’écritures et 
signatures privées, faites devant le juge 
de paix , pour des objets fort au-dessus du 
taux de sa compétence. Ainsi, les recon- 
naissances faites devant le juge de paix ,, 
lorsqu’il est investi d'un pouvoir , con- 
formément à l'art. 7 du Code de procé- 
dure . portent hypothèque comme toutes 
condamnations de sommes qu’il pronon- 
cerait en vertu du même pouvoir. Alors 
les parties procèdent en jugement , ainsi 
qu’il est dit dans l'art. 2123 du Code 
civil. 

Il'est essentiel de remarquer que , dans 
le cas dont il s’agit , le juge de paix con- 
stitué juge , en conséquence de l’art. 7 , 
même pour des objets qui excèdent le 
taux de sa compétence , comme juge de 
paix, peut décider des différons entre 
personnes qui ne sont point du ressort 
de sa justice de paix. Le désir devoir 
éteindre les procès , lui a fait accorder par 
le législateur cette extension de compé- 
tence. On ne peut en douter d’après la 
disposition de cet art. 7 : « Encore qu'il 
ne fût le juge naturel des parties , ni à 
raison du domicile du défendeur, ni à 
raison de la situation de l'objet litigieux. » 
Un arrêt de la Cour royale de Colmar , 
du 23 .avril 1817, a appliqué la disposi- 
tion de l’art. 7 du Code de procédure , au 
cas où aucune des parties n’était justi- 
ciable du juge de paix. Il a décidé aussi , 
et , je crois , avec raison , que le jugement 
ne pouvait être attaqué , sur le fondement 
que les parties , en saisissant le juge de 
paix , s’étaient présentées par le ministère 
de mandataires , porteurs de procurations 
sous seing privé , mais enregistrées. L’ar- 
rêt est motivé ainsi : u Que cette circon- 
stance ne peut atténuer en rien le juge- 

34 
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ment , puisque les signatures apposées au 
bas des procurations n'ont été , à aucune 
époque , contestée» , et qu'aucune dispo- 
sition des lois n’oblige de se présenter de- 
vant un juge de pais , en pareil cas , avec 
une procuration notariée; qu’au con- 
traire , ce mode de jugement ayant spécia- 
lement |>our objet d'éviter des frais, ce 
serait méconnaître la véritable pensée du 
législateur , que d’exiger une procuration 
notariée , surtout lorsque journellement 
on se présente devant les juges de paix, 
comme tenant bureau de conciliation , 
avec des pouvoirs sous seing privé. » 
Denevcrs, an 1818 , pag. 28 , au suppl. 

Mais faut-il, dans le second cas dont 
je viens de parler , les mêmes formes pour 
le jugement, que celles établies pour les 
décisions d'arbitres, c’est-à-dire , le dépôt 
de la minute du jugement au greffe du 
tribunal civil , l'ordonnance A'exequatur 
du président de ce tribunal , et , par con- 
séquent , l'expéditiou du jugement par le 
greffier du même tribunal, ainsi que le 
tout est prescrit par les art. 1020 et 1021 
du Code de procédure ? 

H faut penser que non , et cela pour 
deux raisons. 

1“ l'arce que ces formes ne sont établies 
par aucune loi dans le cas pro[>osé ; et si 
le législateur l’eût ainsi voulu , il ne se 
serait pas contenté de les exiger particur 
fièrement pour les décisions arbitrales. 

2° Le motif déterminant est que , tou- 
jours dans le cas dont il s'agit , le juge de 
paix fait fonction de juge; ce n'est pas un 
arbitre. Son caractère déjuge ne le quitte 
point; il rend un vrai jugement; et c'est 
par une conséquence de ce que le juge- 
ment imprime l’hypothèque de lui-méme, 
que ces formes ne sont pas nécessaires. 
La nécessité de l'observation de ces 
formes , impliquerait contradiction avec 
TexistCDCC de l’hypothèque qui a lieu de 
droit. 

Aussi , dans l'espèce sur laquelle s'ex- 
pliquait M. Merlin, l'inscription hypo- 
thécaire avait été prise en vertu du simple 
jugement du juge de paix ; et on ne son- 
gea pas & relever la prétendue nécessité 
■les formes prescrites pour les décisions 


arbitrales , dont l’établissement était bien 
antérieur au Code de procédure. 

Voilà les vraies raisons de se décider, 
sans qu'il soit besoin de recourir à 
l'art. 44 sur la loi du budget , du 28 avril 
1816. Cet article ne peut influer sur la 
quesLion , n’ayant traitqu'àune différence 
de perception de droits , relativement aux 
décisions arbitrales , et ne s’étant expliqué 
et n'ayant dû s'expliquer en aucune ma- 
nière sur les formes. 

Mais il reste deux observations à faire. 

La première est que l’application de 
tout ce que je viens de dire ne se fait que 
lorsque le juge de paix prononce , non 
seulement en vertu des pouvoirs énoncés 
dans l'art. 7 du Code de procédure ci- 
vile, mais encore sur un objet qui , par 
sa nature, soit de la compétence des ju- 
ges de paix , c'est-à-dire , sur une action 
mobilière, personnelle, etc. Le jugement 
serait vicieux, s'il portait sur un péli- 
toire, sur une matière criminelle , en un 
mot , sur tout ce qui serait hors de la 
compétence du juge de paix , racionc ma- 
teriœ. L'extension de la compétence reste 
toujours limitée dans les objets de la com- 
pétence même. C’est ce qu'à très bien 
expliqué M . Merlin , dans la dissertation 
ci-dessus citée. 

La seconde observation est qu'il est 
indispensable que tout ce qui se fait.d’a- 
près l’article 7 du Code de procédure 
civile , conserve toujours le caractère de 
jugement proprement dit , émanant d'un 

■> “Ci- 

Ainsi , il ne doit point y avoir de com- 
promis hors la présence du juge de paix. 
On doit se transporter à son audience , 
lui demander un jugement; cl cette de- 
mande doit être constatée par procès 
verbal. 

11 doit y avoir un jugement ou sur-le- 
champ, ou sur délibéré, ou après des 
opérations préparatoires qui pourraient 
être nécessaires; et le jugement doit être 
prononcé en audience publique , les par- 
ties mandées à cet effet. 

Le jugement et les actes qui l'ont pré- 
paré doivent être transcrits sur le plu- 
mitif ou registre d’audience; ell’expédi- 
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tion du jugement doit être faite par le 
greffier, sur la minute existante sur le 
plumitif ou registre , et non sur feuille 
volante. 

Sans tout cela, la décision du juge 
de paix pourrait perdre le caractère d’un 
vrai jugement; on pourrait n’y voir 
qu’une décision arbitrale ordinaire, et on 
penserait qu’on a pratiqué des manoeu- 
vres pour enlever des émolumons au gref- 
fier du tribunal civil, et priver le gou- 
vernement des droits de perception , tels 
que ceu-é qui se perçoivent sur les expé- 
ditions délivrées ;>ar les greffiers des tri- 
bunaux civils. 

203. Le principe sur l’hypothèque que 
confèrent les décisions arbitrales , est 
consigné dans l'art. 2123 du Code civil. 

•< Les décisions arbitrales , y est-il dit , 
n'emportent hypothèque qu’autant qu’el- 
les sont revêtues de l’ordonnance judi- 
ciaire d'exécution. » Cette disposition est 
conforme aux anciens principes. Ce sera 
les faire connaître brièvement, avec leurs 
motifs qui s'appliquent à la législation 
actuelle , que de transcrire ce que dit , à 
ce sujet, Dcspeisses, part. 3”, sect. 3°, 
n° 12. H s'explique d'après les lois ro- 
maines, et en conséquence d'une juris- 
prudence constante des tribunaux du 
royaume. « Mais la sentence arbitrale , 
disait-il , n'a pas exécution parée , sinon 
après qu'elle a été autorisée par le juge ; 
et alors elle est exécutée d’autorité du juge 
ordinaire qui l'a autorisée , parce que les 
arbitres n’ayant pas puissance déjuger par 
l’autorité du prince, mais par la seule vo- 
lonté des parties [Plaidantes qui les ont 
choisis , leur sentence est un acte privé 
jusqu'à ce qu’elle ait été autorisée ; voire 
même , bien que les parties , après la pro- 
nonciation de la sentence arbitrale, y aient 
acquiescé, néanmoins elle ne peut pas 
être exécutée que de l'autorité du juge ; 
car toujours la même raison subsiste , 
que c’est un acte privé. Et s’il y a appel 
elle peut encore être exécutée par pro- 
vision , et sans préjudice de l'appel , de 
l'autorité du juge d'appel. » 

Ainsi, l’hypothèque prend cours du 
jour de l'ordonnance d’exécution rendue , 


ou par le président du tribunal de pre- 
mière instance , ou par celui de la Cour 
royale , selon les cas énoncés dans l’arti- 
cle 1020 du Code de procédure. L’in- 
scription [icut donc être prise en vertu de 
l’ordonnance d’exécution ; et s’il y avait 
appel de la décision arbitrale, ce qui pour- 
rait arriver s’il n’y avait pas de renoncia- 
tion à la faculté d’appeler , d’après l’article 
1010, l’appel ne suspendrait pas le droit 
de prendre inscription , sau f la radiation 
ou la réduction selon l’évènement , ainsi 
que je l’ai déjà dit pour les condamna- 
tions qui émanent des tribunaux. 

Serres, Instit. au droit français, lie. 3, 
tit. ld , avait dit que l’hypothèque, à 
l’égard des sentences arbitrales , s’acqué- 
rait dujour de l’homologation (ordonnance 
judiciaire d'exécution ) qui en est faite en 
justice, ou du jour de tacte de la remise 
qui en était faite entre les mains d'un no- 
taire. Cet auteur , d’ailleurs très instruit , 
était tombé dans l'erreur. D’un côté, c’était 
confondre les idées sur l’hypothèque con- 
ventionnelle et sur l'hypothèque judi- 
ciaire ; de l’autre , comment l’hypothèque 
aurait-elle pu résulter du simple fait ma- 
tériel du dépôt d’un acte chez un notaire, 
sans le consentement des parties , qui est 
le principe de l’obligation , et , par consé- 
quent, de l'hypothèque. On a déjà vu 
d'ailleurs , d’après Dcspeisses , que l'ap- 
probation , de la part des parties , était 
inutile pour l'hypothèque des décisions 
arbitrales. L’hypothèque a donc toujours 
été attachée à l’ordonnance d’exécution. 
Aussi Soutlages , des ht/pot. , paq. (19 , et 
Rodier , sur l’art. 8 de l'ordonnance de 
1087, qui. comme Serres, ont écrit 
d’après les principes et la jurisprudence 
du parlement de Toulouse, enseignent 
quel’hypothèque dérivait de l'ordonnance 
d’exécution , et rejettent ce que Serres di- 
sait sur l’effet du dépôt de la sentence 
arbitrale. Cependant on voit encore quoi- 
qu’avee étonnement, cette difficulté s’é- 
lever sous la loi du 11 brumaire an 7. 
Mais elle fut proscrite par un arrêt de la 
Cour de cassation , du 23 prairial an 1 1 . 
Cet arrêt jugea que l’on n’avait pu pren- 
dre inscription qu’en vertu de l’hoinolo- 
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gation judiciaire d’une sentence arbitrale, 
rendue par des arbitres de commerce, 
d’après Part. 13, tit. A de l’ordonnance de 
1673 , et non en vertu du dépôt qui avait 
été fait au greffe de la juridiction consu- 
laire. Denercrs, an 1 1 , pag. 303. 

Je crois devoir me dispenser de des- 
cendre dans des détails sur ce qui tient 
aux formes qui doivent précéder et accom- 
pagner les décisions arbitrales, et à celles 
qui sont relatives au mode d’exécution ; 
tout cela est réglé dans le livre 3 , titre 
unique du Code de procédure civile. Je 
me borne à tout ce qui concerne l'hypo- 
thèque. 

Je dirai cependant un mot sur l’article 
1022, qui a présenté quelques difficultés ; 
il y est dit : u Les jugemens arbitraux ne 
pourront, en aucun cas , être opposés à 
des tiers. » On ne doit pas prendre cet ar- 
ticle dans le sens que le jugement arbitral 
ne pourrait pas imprimer une hypothè- 
que , au préjudice des tiers , puisque ce 
serait détruire presque entièrement l’effet 
du jugement arbitral, en leréduisantà une 
simple condamnation personnelle contre 
le débiteur tandis que les décisions arbi- 
trales ont le même effet, sous tous les rap- 
ports , ou , au moins , sous celui de l’hy- 
pothèque, que les jugemens rendus par 
les tribunaux. Le législateur a seulement 
voulu dire que les tiers avaient le même 
droit d’attaquer les décisions arbitrales , 
que celui qui est donné par la loi, à toutes 
personnes intéressées , qui n’ont pas été 
parties dans un jugement rendu par un 
tribunal, qui pourrait nuire à leurs droits, 
d'après la maxime si connue au palais , rrs 
inter alto* acta alteri non prodcêt , neque 
noct’t. M. Persil , rég. hgpot., art. 2123, 
n° 15 . en a fait l’observation ; il a cru de- 
voir l’éclaircir par un exemple auquel il 
suffit de renvoyer. 

20A, L’hypothèque judiciaire est géné- 
rale , c’est-à-dire , qu’elle frappe tous les 
biens présens et à venir du débiteur , 
d’après l’article 2123; c’est aussi par une 
suite de ce principe , que , comme on le 
voit dans ce § , n" 103, tous les biens pré- 
sens et à venir peuvent être frappés par 
une seule inscription . prise simultané- 


ment sur tous les biens, sans qu’il soit 
besoin d’inscriptions successives , à me- 
sure qu’il en entrera dans le domaine du 
débiteur. Cela étant, il faut appliquer à 
l’hypothèque judiciaire, comme à toute 
hypothèque générale, les principes que 
j’ai exposés au n° 82, pag. 108. Ainsi, 
tout immeuble dont la propriété est ac- 
quise au débiteur après l'inscription prise 
en vertu d’une hypothèque judiciaire, 
entre sous le joug de cette hypothèque ; 
et cette hypothèque le suit, de quelque 
manière qu’il sorte de ses mai fis : mais 
toutefois faut-ilquele débiteur ait possédé 
l'immeuble dequelque courte duréequ’ait 
été la possession , et qu’il lait possédé 
comme propriétaire. 

203. L’hypothèque affecte les biens 
présens et les biens à venir, quelque 
caractère d’inaliénabilité qu’ils puissent 
prendre accidentellement , à raison d’un 
nouvel état du débiteur. Ainsi, l’hypothè- 
que suit non seulement les immeubles ap- 
partenans au débiteur lorsqu'il se marie , 
mais encore ceux qu’il pourrait acquérir 
pendant le mariage , même quoiqu’ils pas- 
sassententre les mainsde la femme, par un 
partage de la communauté qu’elle accepte- 
rait. Etant chef et maître de la commu- 
nauté , il aurait pu revendre ces immeu- 
bles , dont il est propriétaire , en ayant la 
libre disposition. C’est aussi par cette rai- 
son, que, comme on le verra dans la suite, 
la femme elle-même peut suivre, par l’effet 
de son hypothèque légale, les biens acquis 
par le mari pendant le mariage , quoique 
contracté sous le régime de la commu- 
nauté ; de même , l'hypothèque judiciaire, 
en vertu de la généralité, affecte les biens 
dotaux de la femme , non seulement lors- 
que le jugement est rendu contre elle , 
avant qu’elle se marie , mais encore lors- 
qu’il est rendu pendant son mariage . quoi- 
qu’elle ne pût ni hypothéquer, ni vendre 
ces biens par acte volontaire , au moins . 
sans des formalités requises , dans ce cas, 
par la loi. Lorsqu’elle subit une condam- 
nation judiciaire, c’est la justice qui frappe 
ses biensd'hypothèque, pareeque, comme 
débitrice, elle entre dans la classe de tous 
les autres débiteurs. 
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206. Mai» les immeubles qu’aurait un 
débiteur , peuvent cesser de lui apparte- 
nir autrement que par des actes il titre 
onéreux ou à titre gratuit. Il peut se faire 
qu'ils les donne en échange , et qu’il en 
reçoive d’autres en coutre-échange ; dans 
ce cas, il s'élève une question impor- 
tante : elle consiste à savoir si les im- 
meubles qu’il aura donnés eu échange, 
et ceux qu'il aura reçus en remplacement 
par contre-échange , seront également 
affectés à l’hypothèque judiciaire , ou à 
toute autre hypothèque générale, et com- 
ment l'hypothèque peut être exercée res- 
pectivement aux deux immeubles échan- 
gés. 

Cettequeslion a été prévue par quelques 
auteurs ; mais elle ne l'a pas été sous le 
rup|iort des distinctions qu'il convient de 
faire pour bien s'entendre. Ouïe créancier 
commence par exercer son hypothèque 
sur l’immeuble que son débiteur a donné 
en échange , ou il exerce d'abord l’hypo- 
thèque sur l'immeuble reçu en contre- 
échange par le débiteur. Au premier cas , 
si le tiers détenteur , h titre d’échange n’a 
pas pris toutes les mesures propres à pur- 
ger les hypothèques qui portaient sur le 
fonds, ou par la transcription, à l'égard 
des créanciers ordinaires, ou s’il y a à 
craindre des hypothèques légales, parles 
formes établies par lu loi pour parvenir à 
la purgation de ces sortes d’hypothèques, 
il est sensible que ce tiers détenteur sera 
soumis à tout ce qu'impose l’hypothèque 
et il toutes ses suites. Mais aussi il est in- 
dubitable qu’il aura un recours îi exercer 
contre celui avec qui il aura fait l’échange ; 
lequel recours pourra tendre à la résolu- 
tion de cet échange , et à la revendication 
de l'immeuble qu’il aura cédé. Ce recours 
serait fondé sur tous les principes relatifs 
à la garantie du contrat d’échange. La 
propriété cesse d'ètre acquise à celui qui 
a reçu en contre-échange , si la propriété 
de ce qu’il avait donné en échange ne 
reste pas à l’autre copermutanl. Il est dit 
dans i'art. 1706 du Code civil, qui n'est 
que l’expression des anciens principes : 
« Le co permutant qui est évincé de la 
chose qu’il a reçue en échange , a le choix 


de conclure h des dommages-intérêts , ou 
de répéter sa chose. » 

Au second cas, c’est-à-dire , si le créan- 
cier commence l’exercice de son hypo- 
thèque sur l’immeuble reçu en contre- 
échange par sou débiteur , alors celui de 
qui provient cet immeuble doit le reven- 
diquer par la voie de la distraction , en 
délaissant en remplacement celui qui lui 
aura été donné en échange , et qui sera 
alors le seul qui demeurera frappé de 
l'hypothèque. Ce que je viens de dire 
suppose que l’un et l’autre héritages ne 
peuvent être frappés simultanément de 
l'hypothèque. Or, c’est ce qui parait être 
de toute justice. Au moins , veux-je dire 
que le créancier peut bien agir, par dé- 
claration d’hypothèque , sur les deux hé- 
ritages , puisque , selon le parti quepren- 
dra le tiers copermutaut , l'hypothèque 
peut être exercée ou sur l’un ou sur 
l’autre ; mais je ne pense pas que l’hypo- 
thèque puisse être consommée en résultat 
sur les deux héritages simultanément. S’il 
en était autrement , on sent que le créan- 
cierauraitune hypothèque double de celle 
sur laquelle il a dit compter ; et il l’aurait 
aux dépens du tiers qui aurait donné son 
immeuble en contre-échange , s’il ne pou- 
vait. conserver ni celui qu’il aurait reçu 
en échange , ni celui qu’il aurait donné. 
Nemojacturâ aller ius locuplelari potesl. 

Mais supposons que le tiers copermu- 
tant eût négligé de former une demande 
en distraction qu’il eût laissé poursuivre 
la vente et l’adjudication de l’immeuhlc ; 
qu'il aurait donné en contre-échange ; 
que le prix de l’adjudication ne pût pas 
faire face à la totalité de la créance , d’a- 
près un ordre qui serait fait , le créancier 
pourrait-il encore exercer son hypothèque 
sur l’immeuble qui serait entre les mains 
du tiers copermutanl , qui l’aurait reçu 
en échange du débiteur? Voilà la question 
importante qui s’élève , et que j’ai en vue. 
Soudages, de» hgpoth. , pag. 101 , dit, 
à ce sujet, que l’hypothèque générale 
comprendrait le fonds baillé en contre- 
échange ; mais il y apporte cette restric- 
tion importante. « Ce qui doit être en- 
tendu , non que le créancier fût en droit 
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de faire saisir et vendre par décret les 
deux fond» échangés, mais seulement le 
fonds bailli en contre -échange , suivant 
la maxime , subrogation sapit nnturam 
subrogali. De sorte que dans ce cas, le 
fonds baillé en échange serait libre entre 
les mains de celui qui l'aurait pris à ce 
titre. » 

le pencherais pour cette opinion, parce 
qu’elle estconforme au x principes de droit 
et l’équité. On voit dans le journal des 
audiences , tom. 2 , pag. 82 . un arrêt du 
parlement de Paris, du 14 juillet 1061 , 
qui , quoique rendu dans une espèce qui 
n’est pas absolument semblable à celle 
dont il est ici question , a jugé d’après les 
idées dans lesquelles je viens de m’expli- 
quer. Je crois cependant qu’on devrait y 
apporter ce tempérament , que si l’héri- 
tage reçu en échange par le tiers , était 
d’une valeur supérieure & celui qu’il au- 
rait donné en contre-échange au débiteur, 
et s’il y avait eu un retour payé par ce 
dernier , le créancier pourrait exercer , 
dans le cas dont il s’agit , son hypothèque 
sur l’immeuble qui serait entre les mains 
du tiers copermutant , jusqu’il concur- 
rence de la plus-value , comparativement 
il la valeur de l’immeuble donné en con- 
tre-échange , et qui aurait été adjugé. On 
en sent facilement la' raison : cette plus- 
value pour laquelle il y aurait vente, au 
moyen de la stipulation d’un retour d’é- 
change , était soumise il l'hypothèque. 
Elle y est restée soumise; et on ne peut, 
1 l'égard de cette plus-value , pour la- 
quelle il n’y a aucun remplacement . faire 
valoir la maxime , subrogatum sapit natu- 
ram subrogali. 

Je ne vois pas que ces raisonnemens 
puissent être combattus par d’autres plus 
solides. 1,1 est bien dit dans Denizart, 
au mot Echange, n° 7, que l'immeuble 
reçu en échange par le débiteur devient 
affecté à l'hypothèque , et que le créan- 
cier n’est pus moins en droit de former sa 
demande en déclaration d'hypothèque , 
conlrc celui qui possède l’héritage dont 
le débiteur était propriétaire avant l’é- 
change. On voitcncore dans Domat , une 
note sur le n° 12 de la section 1" du ti- 


tre 2, liv. 3, dans laquelle il est dit que , 
dans le cas de l'hypothèque de tous biens 
présens et h venir, t'hypothèque s’éten- 
drait aux deux héritages (échangés). Mais 
il est évident que tout cela avait iiesoin 
d'une explication ; et j’ai tâché de donner 
celle qui était convenable. 

Cependant , je dois dire que la Cour de 
cassation, section des requêtes, par un 
arrêt du 9 novembre 1818, a jugé dans 
des idées contraires. II a décidé que lors- 
qu'un débiteur dont les biens présens et 
à venir sont hypothéqués, a fait un 
échange , l’immeuble qu'il a donné , et 
celui qu'il a reçu en échange , sont grevés 
île l'hypothèque , et que le créancier peut 
les faire discuter successivement. Il est 
vrai que dans l'espèce de cet arrêt , quoi- 
qu’il s’agit d’une hypothèque légale exer- 
cée par une femme , il y avait eu de sa 
part une inscription hypothécaire avant 
l'échange; et il est dit dans le dispositif de 
l’arrêt : « Attendu que l'échangiste, ainsi 
qu’un autre acquéreur quelconque , ne 
peut être à l’abri des inscriptions hypo- 
thécaires , prises sur le fonds acquis, qu'en 
purgeant le même fonds des inscriptions 
hypothécaires, suivant les formes voulues 
par la loi; ce qui n’a pas eu lieu dans 
l’espèce. » Denevers, an 1818, pag. 892. 
Il est difficile d’apercevoir une raison de 
décider différemment entre le cas où il 
n’y aurait pas d’inscription avant l’échange 
et celui où il eu existerait une , s’agissant 
d’une hypothèque légale. Mais le jwéjugé 
puissant de l’arrêt de la Cour de cassation 
ne subsiste pas moins. 

Au surplus, la connaissance des dif- 
ficultés qui s’élèvent dans ce cas , appren- 
dra aux acquéreurs, même h titre d’é- 
change , combien il est de leur intérêt 
d'employer toutes les ressources que la 
loi leur fournit pour purger toutes hypo- 
thèques, soit légales, soit ordinaires, 
afin de se mettre à l’abri de toutes re- 
cherches. L’arrêt de la Cour de cassation 
que je viens de citer, semble leur en don- 
ner le conseil ; et j’ai observé plusieurs 
fois que la loi veille â tous les intérêts ; 
que c’est seulement parce qu’on néglige 
de prendre les précautions qu’elle indique, 
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qu’on se trouve exposé à (les procès sou- 
vent ruineux. 

Mais tout ce qui vient d’étrc dit , est 
étranger au cas de l’échange d’un immeu- 
ble qui serait soumis h une hypothèque 
spéciale. Alors l’hypothèque reste uni- 
quement sur l’immeuble sur lequel elle a 
été constituée. La spécialité s’oppose à 
une idée d’extension de l'hypothèque sur 
tout autre immeuble , comme à une idée 
de subrogation d’un immeuble en rempla- 
cement d'un autre. Cela résulte de ce 
qui est dit dans ces passages de Domat 
et de Soudages , que j’ai déjà indiqués. 
Ils s'expliquaient pour une hypothèque 
spéciale, telle qu’elle avait lieu d’après 
les lois romaines ; et on sent qu’il doit en 
être de même dans notre législation , et, 
à plus forte raison , pour une hypothèque 
conventionnelle avec spécialité. 

§ II. 

De l’hypothèque qui peut résulter 
des jugemens des tribunaux 
étrangers, ou des décisions ar- 
bitrales rendues en pays étran- 
ger. 

SOUÂIlt. 

207. Principes sur l’effet des jugemens 

rendus en pays étranger. 

208. La faculté de demander la rècision, 

en France, du jugement étranger, 
est-elle réciproque entre /* étranger 
et le Français ? 

209. Les principes sont les mêmes pour 

les tribunaux de commerce. 

210. Il est indifférent que ce soit Cane ou 

l'autre des parties qui ait été de- 
mandeur, défendeur ou interve- 
nant. 

211. Conséquences de ce qui rient d’être 

dit. Des enquêtes faites en pays 
étranger. 

212. Exceptions pour les jugemens ren- 

dus par tes consuls de la nation 
française , en pays étranger. 


213 Des jugemens rendus par arbitres, 
en pays étranger. 

214. Du mode d'exécution , en France, 
des jugemensrendus en pays étran- 
ger. 

218. Quelques exemples de la réciprocité 
établie à ce sujet. 

216. Un simple usage, ou une loi seule- 

ment locale , ne suffisent pas pour 
. donner aux jugemens étrangers l'au- 
torité de la chose jugée. 

217. Questions relatives à la réunion à la 

France de plusieurs pays étran- 
gers. 

218. Des jugemens rendus en faveur de 

Français contre des habitons de 
pays étrangers qui avaient été réu- 
nis à la France. 

219. Des jugemens obtenus contre des 

Français par des habitons d’un 
pays rètranger réunis ensuite à la 
France. 

220. La séparation politique de pays qui 

avaient été réunis, ne doit pas dé- 
loger aux hypothèques acquises pen- 
dant la réunion. 

221. Question dépendante de ce qui vient 

d'être dit. 

222. Réflexions morales et politiques sur 

la législation relative à l’exécution, 
en France, des jugemens rendus 
en pays étrangers , entre un habi- 
tant de ces pays et un Français. 

223. De la réduction de l'hypothèque ju- 

diciaire. 

207. Je viens à ce qui concerne les ju- 
gemens rendus en pays étranger. Pour 
se former des idées précises sur cette ma- 
tière, il est à propos de rapprocher 
l’art. 121 de l’ordonnance de 1629, de 
l’art. 2123 du Code civil. 

Art. 121. « Et nonobstant les jugemens 
( rendus en royaumes et souverainetés 
étrangères ) nos sujets contre lesquels ils 
auront été rendus , pourront de nouveau 
débattre leurs droits comme entiers par- 
devant nos ofliciers. » 

Art. 2123. « L’hypothèq ue ne peut pa- 
reillement résulter des jugemens rendus 
en pays étranger , qu 'autant qu’ils ont été 
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déclarés exécutoires par un tribunal fran- 
çais , sans préjudice des dispositions con- 
traires qui peuvent être dans les lois po- 
litiques ou dans les traités. * 

Deux questions se sont d’abord élevées 
sur la manière d’entendre l’article 2123. 
La première a été de savoir si de ces ter- 
mes , « qu’autant qu’ils ont été déclarés 
exécutoires par un tribunal français, » et en 
faisant abstraction des lois politiques et 
des traités qui pourraient ne pas exister, 
ce qui avait été jugé en pays étranger de- 
vait être remis en jugement «devant un 
tribunal français ; si , en un mot, on de- 
vait recommencer en France l'instruction 
de l’affaire comme s’il n’y eût eu aupara- 
vant rien de décidé. Eten admettant l’affir- 
mative de cette proposition , il s'élevait la 
question de savoir si , le jugement étant 
rendu en pays étranger entre un étranger 
et un Français, la faculté de demander 
en France la révision du jugement et une 
nouvelle décision de l'affaire sur le fond , 
était respective à l’étranger comme au 
Français, ou si elle était simplement fa- 
cultative pour les Français , exclusive- 
ment h l'étranger. 

Quant à la première question , il était 
bien difficile qu’il s’élevât des doutes sé- 
rieux. Aussi , on voit ces doutes dispa- 
raître dès les premiers pas de la jurispru- 
dence qui s'est formée sur le Code civil. 
On ne peut douter, d’après les termes 
de l’art. 121 de l’ordonnance de 1020, 
que cette loi n'accordât au Français, con- 
damné en pays étranger, la faculté de 
débattre de nouveau ces droits comme 
entiers devant un tribunal français. Ce 
droit était même établi . en faveur des 
régnicoles , bien avant cette ordonnance , 
puisque d’anciens arrêts rapportés par 
Mornac et par Trancou, ainsi que par 
Choppin, sur la Coutume d'Anjou. Iiv.3, 
chap. 3, lit. 3, n“ 11 et 12, l'avaient 
ainsi jugé. Le même droit a été confirmé 
par des arrêts du dix-huitième siècle. 

A la vérité , l’art. 2123 du Code est 
conçu dans des termes différens de ceux 
de l’art. 121 de l’ordonnance ; et on n'y 
voit pas aussi clairement l’idée de la fa- 
culté de faire réviser de nouveau en 


France le jugement déjà rendu ; mais on 
ne peut douter qu’il n’ait été rédigé dans 
le même esprit. D'ailleurs . si on ne devait 
pas ainsi entendre ces termes de l’art. 2 1 23, 
qu' autant qu'ils ont été déclarés exécutoire* 
par un tnhunal français, on ne saurait 
bien dire ce qu’ils signifient. Prétendrait- 
on que le législateur a simplement voulu 
qu'on obtint, sur citation, un jugement 
devant un tribunal français comptent, 
qui ordonnât , d'une manière absolue , 
que le jugement rendu en pays étranger 
fût déclaré exécutoire, sans pouvoir re- 
mettre en jugement ce qui aurait déjà été 
jugé , sans que le Français pût de nouveau 
débattre ses droits comme entiers? Dirait- 
on que l'unique vue du législateur , dans 
l’art. 2123, a été de faire porter hypo- 
thèque au jugement étranger, abstraction 
faite de l'idée du droit de le faire réviser 
par un tribunal français? Mais il n’y au- 
rait presque pas de différence entre cette 
disposition et celle du même art. 2123, 
qui porte que les décisions arbitrales «'em- 
portent hypothèque qu’autant qu'elles sont 
rerêtues de l’ordossasce jcdiciaiie d’exEcc- 
tios. La seule différence qu’il y aurait, 
c'est que , pour le cas de la décision arbi- 
trale, une ordonnance du président du 
tribunal suffit ; au lieu que , pour le cas 
du jugement étranger, il semblerait qu’il 
faudrait un jugement du tribunal français 
compétent. Mais le jugement déclaratif 
d’exécution étant forcé . sans révision et 
sans débats sur la chose jugée, dégéné- 
rerait en simple ordonnance d'exequatur. 
Et on ne concevrait pas même l'objet 
qu’on aurait eu en établissant une diffé- 
rence , dès qu’elle ne porterait que sur la 
forme. En considérant sous ce point de 
vue les termes de l’art. 2123 du Code , 
qu’autant qu'ils ont été déclarés exécutoi- 
res par «» tribunal français , on les ra- 
mènerait à une simple disposition d'exé- 
cution parée . dont l'objet serait d’accorder 
une espèce de pareatis. Mais on ne peut 
attacher cette signification aux termes de 
l'art. 2123, puisque le mode exécutorial 
des jugemens étrangers, qui est toute 
autre chose que l'impression de l’hypo- 
thèque , qui est toute autre chose aussi 
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que la faculté «le faire remettre en juge- 
ment ce qui a été jugé chez l’étranger, 
est devenu l'objet de l'art. 340 du Code 
de procédure civile, dont je parlerai «lans 
la suite. En sorte que les principes con- 
signés dans les art. 2123 et 2128 du Code 
civil , sont étrangers à l’idée d'une simple 
exécution passive, absolue et indéfinie. 
On ne peut en faire résulter ce qu’on ap- 
pelait anciennement un risa ou pareatis, 
qui était nécessaire pour le jugemens 
même des tribunaux français , qu'on vou- 
lait faire exécuter dans le ressort d’autres 
tribunaux aussi français. C’était une for- 
malité vaine . qui a été supprimée par 
l’art. 347 du Code de procédure civile. 

Au surplus, le principe qui tend à 
établir la faculté de demander en France 
la révision du jugement rendu en pays 
étrnnger, ce qui emporte l’anéantissement 
de ce jugement , a été confirmé par un 
arrêt de la Cour de cassation , du 18 plu- 
viôse an 12, rendu sur les conclusions de 
M. "Merlin. On voit ces conclusions, dans 
toute leur étendue, ainsi que l’arrêt, dans 
ses Questions de droit, au mot Jugement , 
§14. La même doctrine a été confirmée 
par nombre d’autres arrêts, que j'indi- 
querai en m’expliquant sur la seconde 
question «pie j’ai déjà annoncée. 

208. Cette seconde question consiste à 
savoir si, le jugement étant rendu en pays 
étranger, entre un étranger et un F rançais, 
la faculté de demander en France la révi- 
sion du jugement est respective à l’étran- 
ger et au Français, ou si elle est restreinte 
au Français. Cette restriction était écrite 
avecunetelle précision, dans l'art. 121 de 
l’ordonnance de 1629, on était tellement 
pénétré, et depuis si long-temps, d’après 
les arrêts . d’après la doctrine professée 
par les grands magistrats, et surtout par 
l'illustre chancelier d’Aguesseau, en plu- 
sieurs circonstances, que le droit de faire 
rejuger ce qui l'avait été . n'appartenait 
qu’aux citoyens français, comme un pri- 
vilège attaché à ce litre., qu'on crut voir 
le même esprit dans l'art. 2123 du Code 
civil . quoiqu'il fût difficile , et même im- 
possible de l’y trouver. En conséquence, 
on voyait se former une jurisprudence 
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qui même a été assez long-temps soute- 
nue, laquelle était absolument conforme 
à ce qui se pratiquait avant le Code civil , 
d’après les principes de l'ordonnance de 
1629; c'est-à-dire, que le droit de deman- 
der la révision «lu jugement était restreint 
au Français condamné en pays étranger. 

Peut-être cette jurisprudence se ren- 
forçait-elle par l’idée présentée depuis 
plusieurs années à la Cour de cassation , 
et qui y fut admise, que cette ordonnance 
avait été regardée comme loi générale en 
France; idée qui était au moins suscep- 
tible de beaucoup de difficultés et d’un 
grand nombre de restrictions, quant aux 
lieux où elle pouvait être exécutée, ainsi 
que je l’ai observé au n* 14. J’ai extrait 
les dispositions des arrêts rendus dans les 
principes de l’ordonnance de 1629. Pour 
abréger, ’j’en présenterai le résultat, sans 
en apporter les espèces qn’on pourra con- 
sulter dans les recueils où ces arrêts sont 
rapportés. Je me contenterai donc de dire 
qu’entre autres arrêts qui ont adopté cette 
manière d’appliquer l’art. 2123 «lu Code, 
indépendamment de l’arrêt de la Cour de 
cassation , du 18 pluviôse an 12, dont j’ai 
déjà parlé, il en existe un de la même 
Cour, du 7 janvier 1806, portant rejet 
d’un pourvoi contre un arrêt de la Cour 
royale de Besançon, du 18 messidor an 12. 
L’arrêt «lu 7 janvier 1808 est rapporté par 
Dcncvers, mime annie, pag. 113. et par 
Sirey, aussi mime année, pag. 129; on le 
voit aussi dans le Répertoire de jurispru- 
dence de M. Merlin, au mot Jugement, 
§ 8 , avec le discours qu’il prononça , 
comme procureur général. Il faut dire 
que le droit de demander la révision d’un 
jugement étranger a été rejeté par cet 
arrêt ; mais on y voit , ainsi que dans celui 
de la Cour royale de Besançon, que ce 
fut seulement parce que les dispositions 
de l’art. 121 de l'ordonnance de 1629 ne 
s’appliquent qu'aux jugemens rendus en 
pays étranger, entre un étranger et un 
Français, et que, dans l'espèce de l’arrêt , 
un jugement de Neuchâtel devait être 
considéré, à raison de circonstances par- 
ticulières, comme ayant été rendu entre 
deux étrangers. On entendait donc, par 

33 


Google 



*74 


TRAITÉ DES HYPOTHÈQUES, 


l'exception, confirmer la règle qui se 
puisait dans Part. 131 de l'ordonnance de 
1629, sur la différence à faire entre le 
Français auquel la facidté de la révision 
du jugement étranger était accordée , et 
l’étranger auquel elle était refusée. On 
peut consulter un arrêt de la Cour royale 
de Poitiers, et uu autre de la Cour royale 
de Bruxelles; le premier, du 8 prairial 
an 13, et le second, dn 3 nivôse an 14. 
Ils sont rapportés par Sirey, an 1806, 
pag. 41, et par Denevers, pag. 71 et suir. 
Je renvoie enfin i un autre arrêt de la 
Cour de cassation , du 27 août 1812, rap- 
porté par Denevers, même année, pag. 890. 
Ce qu’il y a de remarquable , pour saisir 
la pensée des magistrats, c'est ce motif : 
« Qu'à la v êriti, le* article* précité * (arL 
2123 et 3128 du Code civil J n’autorisent 
pat, CH terme* exprit, le Fronçai* que a 
succombé «feront te tribunal étranger, à 
provoquer un nouvel examen du fond, 
lorsqu’il demande un nouvel examen en 
France; mais que cette faculté est con- 
signée dans l’art. 121 de f ordonnance de 
1639, article qui renferme une loi politique, 
non abrogée par les nouveaux Codes, etc. 

Mais cette jurisprudence excitait quel- 
que étonnement dans les esprits de plu- 
sieurs magistrats et jurisconsultes, qui 
voyaient «l'un «cil différent les dispositions 
de l'art. 2 1 23 du Code civil . Ils se défiaient 
cependant de leurs propres idées, par 
l’effet du respect et de la confiance qu'ob- 
tiennent si justement les décisions de la 
Cour de cassation. C’est en cet état que , 
par un arrêt du 19 avril 1819, cette Cour 
a jugé que le droit de faire reviser le ju- 
gement , appartient h l'étranger comme 
au Français. L’arrêt est tellement impor- 
tant, que je crois devoir eu faire connaître 
parfaitement l'espèce et les motifs. Je les 
puise dans le Bulletin des arrêts de cette 
Cour, où ils sont rapportés avec autant de 
sûreté que de précision. 

« Par un jugement du 14 mai 1814, le 
tribunal de Boston avait condamné Par- 
ker, Américain, à payer à llolker. rc- 
gnicolc français, pour solde de liquidation 
d’une société de commerce, une somme 
de près de trois millions. 


h Parker habitait en France; il y avait 
acquis des propriétés mobilières et immo- 
bilières , sur lcs«iuclles Holker avait de- 
mandé au tribunal civil de la Seine de 
l’autoriser à exécuter le jugement du tri- 
bunal de Boston. 

« Un jugement du tribunal de la Seine 
avait, eu effet, déclaré exécutoire celui 
de Boston ; mais il l'avait déclaré , sans 
examen , sans connaissance de cause ; et , 
sur l'appel interjeté par Parker , le juge- 
ment avait été inGrmé par la Cour royale 
de Paris , dont l'arrêt était motivé : 

« Sur ce que l'ordonnance de 1629po- 
« sait en principe général et absolu , que 
u les jugemens rendus ès- royaumes et 
« souverainetés étrangères , pour quelque 
« cause que ce fût , n’auraient aucun effet 
« en France; que le Code civil availdonné 
« la même latitude b ce principe, en dé- 
u clarant que l'hypothèque ne peut résul- 
« ter des jugemens rendus en pays étran- 
« ger, qu'autaul qu'ils ont été déclarés 
s exécutoires par un tribunal français : 
« que cette déclaration n'est pas une af- 
« faire de pure forme , comme autrefois 
« la concession d'un pareatis d’uu ressort 
« à l'autre, pour les jugemens rendus 
« dans l'intérieur du royaume, maissup- 
« pose , de la part du tribunal français , 
« une connaissance de cause et un examen 
« sérieux de laj usticedujugemcnt, comme 
« la raison le demande . et qu'il s’est tou- 
« jours pratiqué en France, suivant le 
« témoignage des anciens auteurs. 

« Holker s’est pourvu en cassation , et 
a prétendu que la Cour royale , en impo- 
sant aux juges l'obligation de procéder i 
l’examen du fond , avant de déclarer un 
jugement rendu en pays étranger, exé- 
cutoire en France, lorsqu x! avait été rendu 
en faveur d'un Français, avait fausse- 
ment interprété ('ordonnance de 1629, 
et 1rs art. 2123, 2128 du Code civil , cl 
546 du Code de procédure civile, et avait 
commis un excès de pouvoir. 

•i Mais la Cour, après avoir examiné 
la question avec d'autant plus de soin 
qu’elle se trouvait résolue diversement 
par les Cours royales , a rejeté le pourvoi 
du sieur Holker , par les motifs suivons : 
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« Considérant que l'ordonnance de 1029 
disposait , en termes absolus, et sans ex- 
ception , que les jugemens étrangers n’au- 
raient pas d’exécution en France , et que 
ce n’est que par le Code civil et le Code 
de procédure , que les tribunaux français 
ont été autorisés à les rendre exécutoires ; 

« Qu’ainsi l’ordonnance de 1 829 est ici 
sans application ; 

« Considérant que les art. 2123, 2128 
du Code civil , et 848 du Code de procé- 
dure , n’autorisent pas les tribunaux à dé- 
clarer les jugemens rendus en paysélran- 
ger, exécutoires en France, sans examen; 

« Qu'une semblable autorisation serait 
aussi contraire & l'institution des tribu- 
naux , que l’aurait été celle d’en accorder 
ou refuser l’exécution , arbitrairement et 
à volonté ; 

« Que celte autorisation , qui , d’ail- 
leurs , porterait atteinte au droit de sou- 
veraineté du gouvernement français, a 
été si peu dans l'intention du législateur , 
que lorsqu’il a dû permettre l'exécution 
sur simple pareatis des jugemens rendus 
par des arbitres revêtus par la loi du ca- 
ractère des juges , il a eu le soin de ne 
confier la faculté de délivrer l’ordonnance 
d'exequatur qu'au président . et non pas 
au tribunal , parce qu'un tribunal ne peut 
prononcer qu’après délibération, et ne 
doit accorder , même par défaut , les de- 
mandes formées devant lui, que si elles 
se trouvent justes et dûment tèrifUcs\ Arti- 
cle 1 1 6 et 1 50 du Code de procéd. ) ; 

u Considérant, enfin , que le Code civil 
et le Code de procédure ne font aucune 
distinction entre ces divers jugemens ren- 
dus en pays étranger, en permettant aux 
juges de les déclarer tous exécutoires; 

u Qu’ainsi, ces jugemens étant incon- 
testablement sujets Si examen sous l’em- 
pire du Code civil , comme ils l’ont tou- 
jours été lorsqu'ils sont rendus contre des 
Français , on ne pouvait pas décider que 
tous les autres doivent être rendus exécu- 
toires autrement qu’en connaissance de 
cause , sans ajouter il la loi , et sans y in- 
troduire une distinction arbitraire , aussi 
peu fondée en raison qu'en principe ; 

« Qu’il suit de là qu’eu rejetant l’ex- 


ception de chose jugée , qu'on prétendait 
faire résulter d'un jugement rendu en 
pays étranger, et en ordonnant que le 
demandeur déduirait los raisons sur les- 
quelles son action est fondée , pour être 
débattue par Parker , et être statué sur le 
tout en connaissance de cause, la Cour 
royale de Paris a fait une juste application 
des art. 2123 et 2128 du Code civil, et 
546 du Code de procédure. » 

On peut encore recueillir des idées uti- 
les sur la question , dans la discussion qui 
a préparé l’arrêt de la Cour royale de Paris 
du 27 août 1818 , qui a été confirmé par 
cet arrêt de la Cour de cassation. Ou 
trouve cettcdiscussiondans Denevers , an 
1816, pag. 128, au suppl. 

Il est donc sensible , d’après cet arrêt , 
que , sauf toujours les dispositions des lois 
politiques cl des traités, quand il enexiste, 
desquels on ne doit pas croire que la Cour 
de cassation ait entendu qu’on pût s’écar- 
ter , la faculté de demander la révision du 
jugement renduen pays étranger doit être 
commune à l’étranger qui a succombé, 
comme au Français qui serait dans le 
même cas. Cet arrêt est bien plus con- 
forme à l’art. 2123 du Code civil, qui 
n’admet pas la distinction arbitraire qui 
avait été introduite par la jurisprudence 
immédiatement précédente. 

Des soins que se donne une Cour , de 
nouvelles méditations auxquelles elle se 
livre dans la vue d'améliorer la jurispru- 
dence, et de la rendre exactement con- 
forme au texte et à l’esprit de la loi , ne 
peuvent être qu'un sujet d’éloges. Il n’y 
aurait qu’unecritique injuste qui pût faire 
remarquer avec aigreur un changement 
d'opinion. En législation, en jurispru- 
dence , comme dans tout ce qui est l’objet 
des opérations dtt l’esprit , ce qui est vrai 
ne se découvre pas au premier aspect ; et 
la découverte de la vérité est presque tou- 
jours le fruit du temps et des réflexions 
qui se succèdent. 

209. On sent facilement que tout ce 
ui a déjà été dit sur la faculté de dernan- 
er la révision d’un jugement , quand elle 
doit avoir lieu , doit être observé à l’égard 
des jugemens rendus par les tribunaux 
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tic commerce , comme par ceux rendus 
par les tribunaux ordinaires. On ne sau- 
rait y voir une différence. Il ne serait 
même pas besoin , pour se former des 
idées à ce sujet , qu'on sût que cela a été 
ainsi jugé par quelques-unsdes arrêts que 
j'ai rajiportés, et pur d'autres. C’est notam- 
ment un des points jugés par l'arrêt de la 
Cour de cassation, du II) pluviôsean 13. 

310. Il est encore indifférent, pour t^ue 
le droit de demander la révision d’un ju- 
gement étranger existe , que celui qui ré- 
clame celte révision ait été demandeur , 
défendeur, ou intervenant. C’est encore 
«c qui a été décidé j>ar le même arrêt : 
« Considérant , y csl-il dit, que les expres- 
sions générales de l’art. 131 de l'ordon- 
nance de 1639 ( par lequel on se guidait 
alors , et qu'il faut actuellement combiner 
avec l'art. 31 33 du Code civil , sainement 
entendu , d'après l'arrêt de la Cour de cas- 
sation, du 19 avril 1819) , ne souffrent 
aucune exception , soit relativement à la 
nature de l'affaire qui a été portée devant 
un tribunal étranger , soit relativement & 
la qualité en laquelle un Français y a été 
partie; qu'ainsion ne peut, pour l'appli- 
cation dudit article , admettre de dis- 
tinction , soit entre le cas où l'affaire sur 
laquelle est intervenu un jugement étran- 
ger , est commerciale ou purement civile, 
soit que le Français y ait été demandeur , 
défendeur, ou partie interrenante ; mais 
que la loi refuse indistinctement toute 
force exécutoire en France aux jugemens 
étrangers. » 

211. De tout ce qui vient d’étre dit , il 
résulte que, sauf l'exécution des lois po- 
litiques et des traités par lesquels on doit 
toujours se diriger, quand il en existe, 
le jugement rendu en pays étranger doit 
être déclaré exécutoire an France par un 
tribunal compétent , et qu’il doit être 
rendu en connaissance de cause , si , sur 
la demande en simple exécution , celui 
contre lequel il a été rendu conclut à la 
révisiondu fond. Mais les enquêtes et tous 
actes juridiques qui auront été faits en 
pays étrangers pour préparer le jugement 
qui y a été rendu , devront toujours avoir 
leur effet en France. On sent combien il 


serait injuste de rejeter des preuves et des 
attestations qui auraient été faites sur les 
lieux , et qu'on ne pourrait plus se pro- 
curer, ou , au moins . que très difficile- 
ment. Ce n’est pas alors déférer à la chose 
jugée ; c’est admettre comme vrais des 
faits qui doivent guider la décision des 
magistrats , et dont la certitude ne peut 
s'établir d'aucune autre manière. On peut 
voir ce que disait, à ce sujet, M. Merlin , 
dans ses Questions de droit, tom. 8 , au 
mot Suppléant (juge) , pag. 681 , d'après 
Emérigon , dans son Traité des assuran- 
ces , chap. A , sect. 8. 

313. Mais tout ce qui vient d'élre dit 
ne peut s'appliquer , en aucune manière , 
aux jugemens rendus par les consuls de 
la nation française , dans les pays étran- 
gers. D'Héricourt en donnait le motif, 
qui estégalementle véritable aujourd'hui. 
Après avoir dit , (le la vente des immeubles 
chap. 1 1 , sect. 3 , n° 3U , que les sen- 
tences rendues par des juges d'une domi- 
nation étrangère, n'emportent point d'hy- 
pothèque sur les biens situés en France, 
il ajoutait : ce qui ne s'entend point des 
consuls de la nation , dans les échelles du 
Levant , ou dans les autres endroits où il 
y en a d’établis ; car , comme ces offi- 
ciers ont des provisions du roi , qu’il les 
fait juges , et que les appels de leurs ju- 
gemens doivent être portés devant les 
juges de France , les sentences qu’ils 
rendent emportent hypothèque sur les 
biens du royaume. H en est de même des 
sentences rendues par les juges de France, 
établis dans les pays de l'Amérique , qui 
sont sous la domination du roi. n 

Ce n’est point le lieu où l'acte est passé 
qui doit être considéré ; c'est la capacité 
de l'officier qui en est le ministre. Sur le 
dernier état des consuls de France, et des 
chanceliers établis près les consuls dans 
les pays étrangers , voyez le lièp. de ju- 
rispr., aux mots Consuls fiançais et Chan- 
celiers des consuls de France dans les pays 
étrangers. 

313. A l’égard des jugemens rendus 
par arbitres , en pays étrangers , entre un 
Français et un citoyen de ces pays, les 
principes que je viens de développer sur 
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les jugemens rendus par des tribunaux 
étrangers , ne les concernent point. On 
conçoit aisément la différence qu'il y a 
entre des juges par lesquels deux parties 
ne peuvent se dispenser d'étre jugées , et 
ceux qui sont de leur choix. La vérité de 
celte proposition est si évidente . que je 
pourrais me dispenser d'invoquer des au- 
torités à son appui. Je dirai cependant 
que la question a été ainsi jugée par un 
arrêt de la Cour royale de Paris, du 16 
décembre 1809, rapporté par Dencvers, 
an 1810, pag. 88, au tuppl. Je me plais 
à exposer pour motif ce que disaiL judi- 
cieusement M. Mourre, alors procureur 
général près cette Cour. « Pour la sen- 
tence arbitrale , ce motif (celui qui aurait 
concerné la faculté de demander la révi- 
sion du jugement) s'évanouit. Le juge est 
du chuix de la partie; elle a connu ses 
principes , ses sentimens . son désir de lui 
rendre bonne justice ; elle s’est décidée , 
non parce qu'il était de telle nation ou de 
telleautre, mais parce qu’elle l’a cru juste 
et éclairé. Elle a eu recours , non à l'au- 
torité , mais à la sagesse ; elle lui a donné 
elle-même le pouvoir dont il avait besoin. 
Le compromis est le mandat ; la sentence 
n'en est que l'exécution, n On sent qu’il 
faut seulement, en pareil cas, que le ju- 
gement reçoive d'un tribunal français la 
force cxécutorialc et la vertu de l'hypo- 
thèque. 

214. Il faut en venir au mode d'exé- 
cution. en France, des jugemens étran- 
gers contre les Français, ou tous ceux 
qui résident en France. J'examine la 
question sous un point de vue général , 
c’est-à-dire , abstraction faite des effets 
que doivent avoir ces jugemens , sous le 
rapport de rengagement qui doit en ré- 
sulter , ainsi que du droit qui peut exister 
de le faire réviser. On sent facilement , 
surtout d’après ce qui a été dit sur celte 
matière , le motif de la défense d’exécuter 
eu France un jugement étranger, sans la 
permission des juges français , qui , en 
cela, exercent le pouvoir qui leur est dé- 
légué par le souverain, source de toute 
justice et de toute autorité. 

Nul jugement, ni acte, est-il dit dans 


l'art. 848 du Code de procédure civile , 
ne pourront être mis à exécution , s'ils 
ne portent le même intitulé que les lois, 
et ne sont terminés par un mandement 
aux olliciers de justice. Or, des olliciersde 
justice ne sont jamais tels que , respecti- 
vement il leur propre souverain , ils ne 
peuvent tenir un pouvoir d'aucun autre. 

Le mode d’exécution , sous ce rap|tort, 
des jugemens étrangers, en France, est 
prescrit par l’art. 846 du même Code. 
“ Les jugemens, y est-il dit, rendus par les 
tribunaux étrangers, et les actes reçus 
par les officiers étrangers , ne seront sus- 
ceptibles d'exécution en France, que de 
la manière et dans les cas prévus par les 
art. 2123 et 2128 du Code civil. » I! ré- 
sulte de cette disposition , que l'exécution 
des jugemens étrangers, en France, ne 
doit y être permise qu'autant que l'exé- 
cution de jugemens rendus en France , 
est permise par le souverain des pays 
étrangers où les jugemens ont été rendus, 
et de la même manière dont elle l'est. 
L’exécution est soumise , abstraction faite 
de ce qui peut avoir lieu pour l'hypo- 
thèque et pour la révision des jugemens , 
à la réciprocité, suivant les lois politiques 
et les traités. 

218. Je ne citerai ici que quelques 
exemples de cette réciprocité. 

D'après les traités conclus entre la 
France et le Corps helvétique , le 28 mai 
1777, et le U fructidor an 6, l’hypo- 
thèque est conférée aux jugemens rendus 
dans ces états, sur les immeubles qui y 
sont respectivement situés; et, quanta 
l'exécution des jugemens émanés des tri- 
bunaux helvétiques , elle est attachée à la 
simple légalisation de l’envoyé de France ; 
de manière que la |>crmission des tribu- 
naux français n’est ni requise , ni néces- 
saire. 

A l’égard des étals du roi de Sardaigne, 
les relations diplomatiques, cuire ces états 
cl la France, au moins eu ce qui concerne 
celte partie, sont encore les mêmes que 
celles qui sont établies par un traité du 
24 mars 1760, revêtu de lettres-patentes 
du 24 août suivant, enregistrées au par- 
lement de Paris, le 6 septembre. L’article 
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que je vais en rapporter, est extrait d’ex- 
pédilions certifiées, indépendamment de 
ce qu'on en voit dans les ouvrages de 
jurisprudence 

Art. 22. « Pour étendre la réciprocité 
qui doit former le nœud de cette corres- 
pondance, aux matières contractuelles et 
judiciaires, il est encore convenu, 1° que 
de la même manière que les hypothèques, 
établies en France par actes publics ou 
judiciaires, sont admises dans les tribu- 
naux de S. M. le roi de Sardaigne , l’on 
aura aussi pareil égard, dans les tribunaux 
de France, pour les hypothèques qui se- 
ront constituées à l’avenir par contrats 
publics, par ordonnances ou jugemens, 
dans les états de S. M. le roi de Sardaigne; 
2° que pour favoriser l'exécution récipro- 
que des arrêts ou jugemens, les Cours 
suprêmes déféreront, de part et d'autre, 
à la forme du droit , aux réquisitoires qui 
leur seront adressés à ces fins, même sous 
le nom desdites Cours ; enfin , que pour 
être admis en jugement , les sujets respec- 
tifs ne seront tenus, de part et d’autre , 
qu'aux mêmes cautions et formalités qui 
s'exigent de ceux du propre ressort, sui- 
vant l'usage de chaque tribunal. » 

On voit que l'hypothèque est récipro- 
quement admise dans les deux états ; et , 


• Celle convention est rapport re dans l'ouvrage dp X. G sa- 
che n, avocat à Paria, intitulé: Code t/ip/oautftpM de» aubruni, 
ouvrage infiniment utile sur celle importante matière. 

a Le Françaia qui a obtenu un arrêt d'uno Cour royale de 
France, ou même un jugement d'un dra tribunaux de aon 
rosaort , préaente A cette même Cour, par le ministero d'un 
avoué, une requête par laquelle il demande que, aur le vu 
de l'art. 33 du traité du 24 mara 1760, il lui aoit accordé de» 
lettre* rogatoire» qui aeront edroaaeea A la Cour supérieure 
dra étala de Sardaigne , dana le reaaort de laqucllo eat domi- 
cilié relui qui a été condamne par l'arrêt ou jugement rendu 
en France , afin d'obtenir la permisaion de celte Cour eupé- 
rieuro dea état» de Sardaigne , de faire faire loutea lea exécu- 
tion a necessaire* dana aon reaaort , pour parvenir A contrain- 
dre le débiteur au paiement du montant dea condamnations 
en principal ou accc*anirea , prononcées par le tribunal 
français. L'arrêt ou le jugement eat joint A la requête. 

Sur l’ordonnance de aoit communiqué au procureur géné- 
ral , rendue par In premier président , et aur loa conclusions 
du procureur général, 1a Cour rend un arrêt qui ae délivra 
en minute à la suite de la requête et dea conclurions. Par cet 
arrêt, la Cour ordonne que le* lettres rogatoires sont octroyées, 
et aeront adressées A la Cour supérieure dea états de Sardai- 
gne, dana la rosaort de laqualle le debiteur eat domicilié , A 


en ce qui concerne le mode d'exécution 
des jugemens, il a respectivement lieu 
entre la France et les étals du roi de Sar- 
daigne, d’après les dispositions de cet 
article, suivant les formes qu'on verra 
dans la note ci-dessous *. 

216. On peut élever la question de 
savoir si on doit regarder en France, 
comme ayant l’autorité de la chose jugée, 
les sentences et les arrêts rendus dans un 
pays étranger où, soit par l'effet d'une 
loi locale , soit par un usage particulier, 
mais sans convention de souverain à sou- 
verain , on attribue cette autorité aux 
jugemens émanés des tribunaux français. 

M. Merlin. Çuett. de droit, au mot 
Jugement, § 18, se décide, ctavec raison, 
pour la négative; il invoque, à ce sujet, 
une opinion émise par le savant d’Héri- 
court. dont il rapporte les expressions, 
ù l’occasion d'une hypothèque contestée 
,’i la princesse de Carignan , qui a donné 
lieu à des arrêts rapportés par plusieurs 
auteurs anciens. On ne peut rien voir de 
plus j udicieux que l'opinion de d’Héricourt 
sur cette question particulière. Ce qu’il 
dit est tellement profond, tellement propre 
h donner des lumières sur les questions 
importantes de la nature de celles dont il 
s'agit, qui tiennent au droit public, que je 


l'effet , par oellc Cour , de faire jouir l'impétrant du bénéfice 
de l'art. 22 du traité du 24 mara 1760, et de |»ertnettro, riére 
•oa ressort , la mite à exécution de l'arrêt on du jugement. 

En exécution de cet arrêt acellé du aceau de la Cour , octlo 
même four adresse Kparcuienl »e* lettre* rogatoire* é la Cour 
supérieure de* cUt* de Sardaigne , qu'elle* concernent. Il y 
eat dit qu’elle prie et requiert celte Cour de permettre la 
signification et la mite A execution du jugement dont il e»t 
question, et ce partout et riére ton ressort, offrant ladite 
Cour d’en faire de même , et plu* grand , *’il y echct. (C'cat 
pour être parfaitement exact , que je rend* ce* dernière* ex- 
pressions, parce qu'elle* «ont d'un style ancien entre le* 
Cour* de justice de France et celle* de» état» du roi de Sar- 
daigne , et que ce atyle *'ob*erve encore . ) 

Le* Cour* supérieure* de* état* de Sardaigne luirent la 
même forme A l'égard de* Cour* royale* de France. L’une de 
ce* forme* a été modelée , par convention , aur l'autre. Cette 
manière do pratiquer eat connue depui» long-temp* ; elle n'a 
jamai* éprouvé de difficulté. Le* dernière* lettre* rogatoire* 
que j'ai vu adrcMer par la Cour royale de Riom au aénat de 
Cbarabéry, »ur me* conclusion*, étant procureur général, 
aont du moi* de novembre ISIS. 

J'observe que le* arrêta et ordonnancée ci-de*»u* ne aont 
point sujet» A l'enregistrement. 
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crois devoir le faire transcrire en note 
En sorte qu'il n’y a , sur cette matière , 
d'autre réciprocité que celle qui est fon- 
dée surleslois politiques ou sur les traités. 
Telle est aussi la disposition textuelle des 
art. 2123 et 2128 du Code civil, auxquels 
se réfère l’art. 846 du Code de procédure. 

217. La réunion à la France d’un grand 
nombre de pays étrangers a donné lieu , 
sur cette matière, h des questions impor- 
tantes. Les difficultés se sont présentées 
sous un double rapport. D'abord des ju- 
gemens avaient été rendus en France, en 
faveur de Français, contre des particuliers 
qui étaient citoyens des pays qui récem- 
ment avaient été réunis à la France. Ces 
jtays avaient, respectivement aux juge- 
mens rendus en France, des prérogatives 
semblables à celles des Français, par rap- 
port aux jugemens rendus contre eux par 
les tribunaux de ces mêmes pays étran- 


• a Quel* que puissent être le* usage* do Piémont, il* ne 
peuvent [«oint influer sur la contra talion : il suffît que no* luit 
rejettent l’hypothèque de* rontrat* passé* en paya étranger. 
Personne n'ignore que l'hypothèque eat un droit, qui *e 
règle par la loi du lieu où l'on veut l’exercer. 

• Mata, dit-on , que deviendra le droit de réciprocité qui 
doit avoir lieu entre deux étata voisina , si l’on rejette, en 
France, l’hypothèque de» contrats passés en Piémont, pen- 
dant qa'en Piémont on donne hypothèque eus contrat» passé* 
en France? 

m Pour faire tomber cette remarque, il audit d’expliquer 
«P qui doit être entendu par la réciprocité , et quelle* «ont se* 
borne*. 

« La règle de la réciprocité prend ta source dan* la con- 
vention de* souverain*, et cette convention en fait I* baao : 
mai* on peut tirer des conséquences qui attaquent l'indépen- 
dance de* différent souverains. 

a Son effet *e borna à ce qn’on appelle le droit de n prê- 
tait U* , c’est-à-dire, à réfuter eux Piémontait, en France, 

ce que le loi de Piémont réfuté aux Français 

a Mai* la règle de U réciprocité qui «"observe entre lo* ne- 
lion*, ne peut obliger le* magistrats français à accorder aux 
Piémonlai* , contre le* loi* de l’état, tou* le* droit* qu’on 
acoorde aux étranger* en Piémont , à moins que le* deux 
souverains ne soient convenu* de la réciprocité, par un 
traité conclu entre eux, comme onafailpour le* hypothèque* 
entre la France et la Lorraine. 

a S’il en était autrement; le souverain c«*«erait de l’être 
dan* mm état* , dé* qu’il serait obligé d’accorder aux *ujeta 
d’un autre état, dan* son territoire , tout ce que le souverain 
de cet autre état y accorde au* étranger*. 

a Ainsi , il y a beaucoup de nations qui ne connaissent 
point le droit d'aubaine; le* sujet* de ce* état* peuvcnt-il* 
•’en prétendre affranchi* en France , où ce droit eat en vi- 
gueur , parce qu'oa ne le pratique point ebexeux à l'cgard 


gers. Ces droits respectifs avaient-ils dû 
cesser? à quelle époque remontait celte 
cessatiou? et si l’on pouvait opposer la 
confusion de ces droits, à compter des 
époques des réunionsd'uu pays à unautre, 
cette confusion avait-elle un effet rétroac- 
tif, de manière à donner aux arrêts ou 
jugemens antérieurs aux réunions, les 
mêmes droits, privilèges et prérogatives 
que si la réunion eût existé au moment 
où les arrêts et jugemens étaient inter- 
venus? 

Ensuite, des jugemens avaient été ren- 
dus contre des Français dans des pays 
anciennement étrangers à la France, et 
qui lui avaient été nouvellement réunis; 
ils avaient été rendus en faveur de citoyens 
de ces mêmes pays étrangers. Les droits 
que pourraient avoir les Français, s’ils 
étaient éteints compter de la réunion, 
existaient-ils dans leur plénitude, pour 


de* étranger* ? Ainsi , un commerce e*l interdit en Franc* , 
mai* il est permis dan* un autre état; est-ce une raison pour 
que le* sujet* de cet autre état viennent le faire en France, 
malgré no* lois? 

« Comme ce* interdiction* subsistent en Franc* , o’eat bien 
une raiaon pour que, dan* le* autres pays , on distingue le* 
Français de* autre* étranger*, et qu’on leur refuse le* faveur* 
que nous refusons en France aux étranger*. CV*t ce qu'on 
appelle le droit de représailles , qui dérive de la règle do la 
réciprocité; ce qui n’a rien de contraire A la souveraineté do 
la France. 

m C'rat une matière de négociation entre lea deux «ou ré- 
ram*. Il* doivent balancer le* avantage* qui peuvent leur 
revenir de la réciprocité. Quand ila 1a trouvent égales aux 
deux peuplas, il* l’établia«ent entre le* deux état* , comme 
on a fait dan* le traité dT'trecbt, pour établir la réciprocité 
de l’exemption du droit d'aubaine entre la France et l’An- 
gleterre. lai* quand un état cil plu* grand que l’autre , il* 
rétablissent communément entre l’on de* deux , et une par- 
tie de l’autre état, proportionnée pour la grandeur. (C'est 
ainsi que par le traité du 21 janvier 1718, entre la Franr* et 
la Lorraine , la réciprocité d'hypothèque, et d’exécution de* 
contrat* et de* jugemens , avait été stipulée , d'une pari , 
pour loua le* état* du duc do Lorraine , «4 de l'autre , pour la 
généralité de let* seulement). La représaille est de droit , et 
chaque souverain peut l'exercer dan* *e* état* , comme il lui 
plaît ; mai* la réciprocité dont l'effet s'étend au droit et à la 
police d’un antre état, eat de convention, et elle ne peut 
s’établir que par un traité entre le* deux aouverain*. 

k Sens cela, un petit état serait le maître de se procurer 
tel* avantages qu'il lui plairait dans un grand état : il n'au- 
rait qu'à accorder aux sujet* de «* grand état, le* droit* et 
le* privilèges qu'il voudrait procurer aux tien* dans un 
grand état * 
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les titres antérieur» à cette réunion? Il 
est utile de connaître la jurisprudence 
qui s'est formée sur ces questions, parce 
que les traces de ces réunions ne sont 
pas entièrement effacées, quant aux affai- 
res qui en sont nées, du genre de celles 
dont il s’agit. 

Pour procéder avec plus de méthode , 
je discuterai successivement les deux ques- 
tions que je viens de présenter. 

218. Quant aux jugemensrendusen fa- 
veur de Français contre des habitons de 
pays étrangers qui avaient été réunis h la 
France, la question a été jugée en thèse 
par un arrêt de la Cour de cassation , du 
18 thermidor an 12. qui a donné lieu à 
un développement lumineux des principes 
de la matière. Cet arrêt est rapporté avec 
ladiscussion par Denevers , an\3,pag. 42, 
et plus amplement encore dans les Ques- 
tions de droit de M. Merlin, au mot 
Réunion. 

L'affaire présentait un grand nombre 
de faits. Je ne rappellerai que ceux néces- 
saires pour l’intelligence de la décision ; 
et. par la même raison, je ne donnerai qu'un 
aperçu des observations essentielles et des 
moyens. La dame Champigny, Française, 
se prétendait créancière de la famille Selys, 
de Liège, en vertu de deux arrêts du par- 
lement de Paris, de 1782 et 1783. Cette 
dame ne put obtenir l’exécution de ces 
arrêts dans le pays liégeois, malgré plu- 
sieurs poursuites que je puis omettre. 
L’inutilité de ces poursuites tint au main- 
tien des privilèges des Liégeois , en ce qui 
concernait l'exécution des jugemens ren- 
dus contre eux en pays étrangers. Mais en 
l'an 7. après la réunion du pays liégeois 
h la France, l'affaire fut reprise par les 
héritiers de la dame Champigny, devant 
le tribunal civil du département de 
l’Onrthe, contre le sieur Selys. D’après la 
réclamation faite par celui-ci des privilèges 
des Liégeois , le tribunal rendit un juge- 
ment, le 14 floréal an 8, qui. sans s’ar- 
rêter aux conclusions des héritiers Cham- 
pigny, à fin d'exécution des arrêts du 
parlement de Paris, de 1782 cl 1783, 
ordonna aux parties de plaider au fond. 
On sent facilement que ce tribunal se dé- 


cida pour le privilège réclamé par les 
Liégeois comme par les Français, de 
soumettre b une nouvelle discussion , de- 
vant un tribunal compétent du pays, la 
chose jugée en pays étranger. 

La Cour d’appel de Liège , par arrêt 
du 18 floréal an 10. confirma ce jugement. 
Il n’est pas inutile d'en rap|>orter le dispo- 
sitif, parce qu’il porte la confirmation , 
d’après le droit public d'Allemagne , non 
seulement du droit de la nation allemande , 
et par exprès des Liégeois , à l’égard des 
jugemens étrangers rendus contre eux, 
mais encore du droit des Français, par 
rapport aux jugemens rendus contre eux 
hors de France. 

« Attendu , est-il dit dans l’arrêt du 
18 floréal an 10, que c'est un principe de 
droit public et des gens, que des juge- 
mens rendus par des juges d’un pays 
étranger ne sont pas exécutoires , h moins 
qu’il ne soit dérogé à cette règle par un 
concordat , ou par une réciprocité établie 
par l’usage ' ; que les auteurs français et 
germains attestent unanimement que la 
jurisprudence de la France et du pays de 
Liège était conforme à ce principe ; que 
Liège , comme partie intégrante de l’em- 
pire germanique , était dans le ressort des 
tribunaux supérieurs de l’empire, dont 
les attributs étaient de conserver les droits 
et privilèges de ses membres . conformé- 
ment au rang et îi la prééminence de leur 
état ; que lesauteurs les plus respectables, 
entre autres Ludolf et Lauterback , attes- 
tent que la pratique des suprêmes dicas- 
tères de l’empire , n'admettait l'execution 
des jugemens étrangers çu'APsts cosxais- 
rasce nx Cai re ; que Selys avait donc usé 
de son droit, en proposant, devant les 
tribunaux liégois , les exceptions de nullité 
qu'il se croyait fondé à opposer h la de- 
mande d’exécution des arrêts dont il s’agit, 
et que rérènement qui a réuni les deux 
peuples, n'ayant porté aucune atteinte aux 
droits acquis entre particuliers, Selys a 
conservé le droit de faire juger le procès 


» On viral de voir, an n® 2lfi, qar If» uingr* loctiti no 
•rrvimient point dr rfglr, ru moins rn Frrnrr : qu'il y faut 
l'autorité dr» loi» politiqun» ou de» Imité*. 
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pendant entre le» partie» dan» niât où il 
»e trouvait. » • 

Les héritiers Champigny se pourvurent 
en cassation contre cet arrêt ; ils oppo- 
saient des moyens puisés dans le droit des 
gens, qui ne pouvaient tenir contre les 
principes de droit public et politique, 
énoncés dans l'arrêt de la Cour d’appel de 
Liège ; ils se fondaient encore sur d'anciens 
concordats prétendus passés entre les 
souverains respectifs des deux pays ; mais 
l'application en était erronée. Ils invo- 
quaient un usage de réciprocité entre les 
états Liégeois et la Frauce, qui ne fut 
point établi. Enfin , quant au point essen- 
tiel dans la cause , qui consistait à savoir 
quel effet pouvait avoir, sur l’exécution 
d’arrêts de 1782 et 1783, rendus au par- 
lement de Paris , la réuniondesdeux pays, 
qui leur était postérieure , ils disaient que 
les arrêts devaient être exécutés dans le 
pays liégeois , au moins , depuis sa réu- 
nion au territoire français. Par l'effet de 
cette réunion , disaient-ils , ils y sont de- 
venus exécutoires de plein droit. L'ob- 
stacle qui en avait arrêté l’exécution a été 
levé. La différence de la domination fran- 
çaise et de la domination liégeoise n'exis- 
tant plus , la justice doit donc reprendre 
ton cours , comme s’il n'eût jamais été sus- 
pendu. 

M. Merlin, qui porta la parole, con- 
firma les principes énoncés dans l’arrêt 
de la Cour de Liège ; il modifia cependant 
ce qui avait été dit dans l'arrêt de cette 
Cour, par une différence qui consistait 
en ce qu’en France les jugemens rendus 
en pays étranger contre des Français, 
v ne peuvent être revêtus d’un pareatis; 
qu'ils sont considérés comme non existons; 
que les parties qui les ont obtenus , ne 
peuvent eu faire aucun usage ; qu’il faut 
qu’elles viennent par nouvelle action , 
comme si rien n’eût été décidé dans les 
juridictions étrangères; au lieu qu’en Al- 
lemagne , le tribuual à qui l’on s’adresse , 
avec des lettrés rogatoires . pour l’exécu- 
tion d'un jugement rendu en pays étran- 
ger, peut permettre qu’il soit , en effet , 
exécuté dans son ressort ; cependant il ne 
peut le faire qu après avoir pris connaît- 
rons i. 


tance de la justice et de la régularité de ce 
jugement. Mais, comme l’observait très 
bien M. Merlin, l'une et l’autre manière 
de procéder ont nécessairement le même 
résultat. 

En venant h la question relative h l'ef- 
fet que devait avoir la réunion des deux 
pays , qui consistait à savoir si cette réu- 
nion devait avoir une rétroactivité, ce 
magistrat développa des idées, dont il est 
à propos de se pénétrér, sur cette matière 
importante et délicate , avec d’autant plus 
de raison qu'elles ont été adoptées par 
l’arrêt. 

i! Mais , disait-il , par l'effet de la réu- 
nion du pays de Liège h la France , les 
arrêts dont il s’agit sont-ils devenus exé- 
cutoires, de plein droit, dans ce pays? 
ou dans d’autres termes , la loi du 0 ven- 
démiaire an 4, quiprononce cette réunion, 
peut-elle avoir un effet rétroactif? Non. 
11 en est de cette loi comme de toutes les 
autres; elle ne dispose que pour l’avenir : 
le passé est hors de son domaine ; aussi 
ne s’en occupe-t-elle pas. Or, ne serait-ce 
pas la faire rétroagir sur le passé , que 
d’ôter au sieur Selys le droit qui était ac- 
quis avant la réunion , de ne pas exécu- 
ter, dans le pays de Liège, les arrêts ren- 
dus précédemment contre lui en France? 
Qu'on dise tant que l'on voudra , qu'il 
est aujourd'hui Français, et que ses biens, 
par cela seul qu’ils sont situés dans le 
pays de Liège , sont situés sous la souve- 
raineté française : oui , sans doute , il est 
aujourd'hui Français , mais il ne l’est que 
relativement aux actes postérieurs il l’é- 
poque où il a été revêtu de cette qualité : 
oui , sans doute , scs biens sont aujour- 
d’hui placés sous la souveraineté fran- 
çaise, mais ils ne le sont que pour les 
effets subséquens à cette nouvelle posi- 
tion. En devenant Français , il a conservé 
toutes ses propriétés particulières ; il les 
a conservées avec tous les droits qui les 
accompagnaient au moment de la réu- 
nion ; il les a conservées avec toutes les 
actions qui lui appartenaient alors pour 
les réclamer ; il les a conservées avec tou- 
tes les exceptions qui , à cette époque , 
les défendaient contre les attaques aux- 
36 
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quelles elles pouvaient être en butte ; et, 
dès lors , il est évident qu’elles sont de- 
meurées à l'abri des tentatives que l’on 
eût pu faire auparavant pour les lui en- 
lever, en vertu des arrêts du parlement 
de Paris. » 

Par l'arrêt de la Cour de cassation , le 
pourvoi fut rejeté. Pour abréger, je crois 
devoir 11 e rapporter que le motif qui con- 
cerne la question de rétroactivité de la 
réunion : « Considérant que la réunion [x>s- 
térieure ( aux arrêts) du pays de Liège à 
la France . n’a apporté aucun changement 
aux droits acquis aux Liégeois; que 
ceux-ci ont été réunie avec loue leurs 
droite, leurs actions et leurs exceptions ; 
d'où il résulte que le jugement attaqué 
ne contient aucune contravention aux 
lois, n 

J'ajouterai seulement que l’on s'était 
fait contre Selys un moyen de ce que les 
poursuites , ou au moins certaines de ces 
poursuites , qui avaient donné lieu aux 
arrêts du parlement de Paris, de 1782 
et 1783, avaient été de son fait ou de 
celui de ses auteurs. Mais il fut décidé 
par l’arrêt que cette circonstance était in- 
différente , et qu'elle ne portait aucun 
obstacle h l'exercice du privilège. 0 At- 
tendu, est-il dit dans l’arrêt, que la fa- 
mille Selys, liégeoise, obligée de plaider 
en France, puisqu’elle était demande- 
resse , et que son débiteur demeurait en 
France , n'a pas pour cela contracté l'obli- 
gation de subir sur ses biens et sa per- 
sonne, à Liège, l'exécution des jugemens 
rendus en France. » En quoi cet arrêt 
est conforme à l’arrêt de la même Cour , 
du 18 pluviôse an 12, que j'ai rapporté 
aux n“* 207, 208 200 et 2 10, qui a écarté 
la même distinction. 

210. Quant aux jugemens obtenus con- 
tre des Français, par des habitons d'un 
pays étranger qui a ensuite été réuni à 
la France, ce qui présente la question 
en sens inverse de la précédente, on sent 
que , par analogie , il faudrait décider 
que , s’il n’y avait pas eu de réciprocité 
établie entre la France et le pays étran- 
ger qui lui aurait été réuni, la réunion des 
deux états se serait faite avec tous leurs 


droite, leurs actions et leurs exceptions : 
ubi eadem ratio, ibi idem jus. 

U existe, b ce sujet, un arrêt de la 
Cour de cassation , du 21 novembre 1800, 
qui semblerait avoir jugé le contraire. 
Mais il est essentiel de remarquer qu’il 
u’a pas jugé la question en thèse; il a été 
rendu par des motifs particuliers, qui ne 
dérogent point aux principes admis par 
ceux rendus précédemment. Il est très 
utile de le connaître , soit parce que , 
comme je l'ai déjà dit , ces questions ne 
sont pas encore épuisées, soit parce que 
l'arrêt en lui-même peut encore guider 
sur l'application des principes généraux 
de la matière. 

Les faits sur lesquels cet arrêt est in- 
tervenu , avaient donné lieu à une dis- 
cussion extrêmement étendue. La raison 
en est que les parties n’avaient pas d'idées 
précises sur les moyens auxquels la con- 
testation pouvait se réduire. Je m’allon- 
gerais bien inutilement si je voulais rap- 
porter toute cette discussion. La lâche 
essentielle que je doive m'imposer, est 
de lui donner de justes bornes . et de pré- 
senter nettement ce qui a été jugé ; car , 
pour le bien concevoir , il faut encore quel- 
que attention. 

Le 23 janvier 1806, le sieur Monts 
avait été exproprié d’une maison située à 
Paris, sur la poursuite du sieur Sellon 
d'Allamans, négociant à Genève. Plusieurs 
créanciers inscrits se présentèrent à l’or- 
dre, notamment le sieur Sellon et les 
sieurs Tourton et /iavel , banquiers à Paris. 
Ceux-ci étaient créanciers de Monta de 
sommes considérables , en vertu de juge- 
mens du tribunal de commerce de la 
Seine, confirmés par un arrêt de la Cour 
royale de Paris. Ce qu’il est essentiel de 
faire observer , c’est que la date de leur 
hypothèque était fixée au 7 thermidor 
au 7. 

11 est important de remarquer que le 
titre de créance du sieur Sellon était une 
obligation de 80,000 francs , passée de- 
vant notaire h Genève, le 2-1 avril 1792, 
et , de plus , qu’il était créancier inscrit 
antérieurement aux sieurs Tourton et 
Ravel. 
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La réunion de Genève à la France avait 
été faite par traité du 7 floréal an 6, 
confirmé par un décret du 28 du même 
moi». (On voit ce traité de réunion , à 
cette dernière date, au Bulletin des luis.) 
On ne cite pas précisément , dans le récit 
des faits , la date de l'inscription du 
sieur Sellon . mais on ne peut douter 
qu'elle ne fût prise après la réunion et 
après la promulgation de la loi du 1 1 bru- 
maire an 7, et toujours antérieurement à 
celle des sieurs Tourlou et Ravel. 

Ceux-ci contestèrent la préférence ré- 
clamée par le sieur Sellon , sur le fonde- 
ment que son obligation ayant été passée 
en pays étranger, n’emportait pas hypo- 
thèque sur des biens situés en France. 

Lesieur Sellon se défendit par plusieurs 
moyens. J'abandonne ceux qui étaient 
opposés sans fondement, tels que celui 
qui consistait è soutenir que cette obliga- 
tion , quoique de 1792, avait dû, dès 
cette époque , porter hypothèque de droit 
sur les biens de France, ce qui était con- 
traire aux principes ; ou que si ce n’eût 
pas été de droit, c’eût dû être, parce 
qu’il y avait eu entre les deux pays une 
réciprocité établie, dont le résultat était 
qu’il avait pu prendre une inscription de 
piano, ce qui n’était point prouvé. J’en 
viens à son moyen le plus important, 
qu'il puisait dans les dispositions des 
art. 1" et 7 du traité de réunion , du 7 flo- 
réal an 6. 

Art. 1". « Les Genevois, tant ceux qui 
habitent la ville et le territoire de Genève, 
que ceux qui sont en France ou ailleurs, 
sont déclarés Français né ». 

Art. 7. h Tous les actes publics, soit 
judiciaires, soit notariés, tous les écrits 
privés et les livres des négocions ayant 
date certaine antérieurement à la ratifica- 
tion des présentes , auront leur foivc et 
s ortiront tout leur effet mirant les lois de 
Génère. Les ventes judiciaires , connues 
sous le nom de subhastation , qui auraient 
été commencées avant ladite ratification . 
seront terminées suivant les mêmes lois. 
Tous ces actes et écrits ne seront soumis 
à aucun droit résultant des lois françai- 
ses . etc. >i 


Le sieur Sellon présentait ces articles 
dans le sens que , d'après la réunion , les 
titres qui émanaient des autorités de Ge- 
nève, quelle qu'en fût la date, devaient 
avoir eu leur effet sur les biens de France, 
à compter de cette même date , et 
non pas seulement à compter de la réu- 
nion. Il résulte, disait-il, des dispositions 
de ccs articles , que les actes publics 
passés à Genève , avant la réunion , sont 
devenus authentiques dans toute la France, 
dès le moment de la ratification du traité 
de réunion; qu’ils ont dû y produire les 
mêmes effets qu’ils auraient produits à 
Genève , et que , réciproquement , les 
actes publics passés en France avant la 
réunion , qu'elle qu’en fût la date , ont dû 
après la réunion , produire , dans le terri- 
toire genevois , les mêmes effets que la 
loi leur accordait dans le territoire fran- 
çais. 

Cette assertion ainsi présentée, dans 
cette généralité d’idées , offrirait les plus 
grandes difficultés. Le sieur Sellon aurait 
pu , sans blesser son intérêt . s’en teuir à 
avancer que les actes passés à Genève 
avaient dû avoir leur effet, quant à l'hy- 
pothèque , au moins h compter de la réu- 
nion , de la même manière que si ces actes 
avaient été passés après cette réunion ; au 
lieu qiy de la manière dont il s'expgtnait, 
il semblait donner à la réunion un effet 
rétroactif à la vigueur des actes , sous le 
rapport même de l'authenticité , à compter 
de la date même des titres. Sous le point 
de vue de la restriction de l’effet des titres 
au jour de la réunion seulement , il con- 
servait tous ses avantages , parce que tous 
ses Litres étaient antérieurs % ceux des 
sieurs Ravel et Tourton , les titres de 
ceux-ci étant d’une date postérieure à la 
réunion, leur inscription étant également 
postérieure; tandis que l'inscription du 
sieur Sellon avait été pri'je après la réu- 
nion , mais avant celle des sieurs Tourton 
et Ravel. Il conservait encore tous ses 
avantages, par la raison que. par l’acte 
de 1792, le sieur Mont* avait obligé tous 
ses biens , ce qui , d'après la législation de 
Genève , conforme aux lois romaines et h 
celles de France, les pays de tiantisse- 
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ment exceptés , emportait de droit hypo- 
thèque généralement sur tous les biens du 
débiteur. Cette hypothèque avait lieu' sans 
une stipulation précise ; elle devenait , par 
le seul ministère de la loi , un accessoire 
de l'obligation. 

L'affaire ayant été portée au tribunal 
civil de la Seine, devant lequel l'ordre 
avait été ouvert , ce tribunal reconnut que 
les actes passés en pays étranger n'em- 
portaient pas hypothèque en France, et 
que la réciprocité dont se prévalait le 
sieur Sellon n'était nullement établie. 
Mais il j>ensa que . par l'effet de la réu- 
nion de Genève & la France, les actes et 
jugemens passés et rendus A Genève 
avaient été investis de la même force d’exé- 
cution qui existait en France, antérieure- 
ment à la réunion ; que tel était le senset 
l’esprit del'arl 7 du traité du 7 floréal an 6, 
et que par conséquent , l'inscription prise 
par le sieur Sellon , depuis la publication 
faite dans le pays genevois , des lois sur 
le régime hypothécaire, en vertu d’un 
acte notarié , passé à Genève avant la réu- 
nion , devait produire son effet dans toute 
la France. Ce tribunal ordonna, en con- 
séquence, par jugement du30 août 1808, 
que le sieur Sellon serait, pour la créance 
établie par cet acte , colloqué à la date 
du 7 floréal an 6 , époque de la ÿunion 
de Genève à la France. 

Sur l'appel de ce jugement , la Cour 
royale de Paris pensa que la réunion de 
Genève à la France n’avait rien changé, 
pour le temps antérieur, à la situation 
des Genevois; qu’elle leur avait commu- 
niqué tous les droits de citoyens français 
pour l'avenir; mais que, pour le passé , 
elle avait laissé subsister en tout point 
leur ancien étal , sans y rien ajouter , sans 
en rien retrancher ; et que c’est lit tout 
ce qu'avait voulu l’art. 7 du traité de 
réunion, du 7 floréal an 6, sanctionné 
par le décret du 28 du même mois. En 
sorte que cette Cour , par arrrét du 4 août 
1807, infirma le jugement, et déclara 
nulle et sans effet l’inscription prise par 
le sieur Sellon , en vertu de l’acte passé 
à Genève. 

On aperçoit , d’après cet arrêt , que la 


question relative à l'interprétation du 
traité de réunion , du 7 floréal an 6 , n’a- 
vait fias été approfondie. Il s’agissait d’exa- 
miner s’il résultait de ce traité que les 
titres passés à Genève , avant la réunion , 
dussent être considérés comme authenti- 
quée, et si cette authenticité, une fois 
conférée, n’avait pas dû prendre son 
effet au moins à dater de la réunion , si 
l’on pouvait voir dans cet ordre de choses 
une rétroactivité. 

Sur le pourvoi contre cet arrêt , il fut 
cassé , après un long délibéré en la cham- 
bre du conseil. Je donnerai des idées suf- 
fisantes sur l'arrêt , en rapportant seule- 
ment quelques-uns de scs motifs. 

« Considérant que , pour la conserva- 
tion des hypothèques préexistantes , et 
notamment des hypothèques générales 
sur tes biens présens et h venir du débi- 
teur , dans les lieux où elles étaient ad- 
mises par les lois anciennes , les art. 37 , 
38 et 43 de la loi de brumaire, n’ont 
exigé que leur inscription dans les formes 
et dans les délais qu’ils ont prescrits ; — > 
Que par l'acte notarié, passé i Genève, 
le 24 août 1792 , Monts a promis de res- 
tituer à Sellon la somme de 80,000 fr. , 
tout l'obligation de ses bien* ; — Que cette 
clause conférait au créancier l'hypothè- 
que générale sur tous les biens présens 
et à venir du débiteur, aux termes de ’a 
pénultième , au Code' quœ ret pignori 
obligentur ; — Que si l'acte passé à Ge- 
nève , et la stipulation qu’il renferme , 
licite et valable en soi , était inefficace ou 
incomplète pour produire une hypothè- 
que sur les biens présens et à venir du 
débiteur, situés dans l’ancienne France, 
en ce que racle n’avait point encore, rela- 
tivement à ce» bien* , le caractère d’authen- 
ticité nécettaire à cet effet, cet obttacle O 
cessé dè» le moment où l’acte en question a 
dû être considéré comme authentique en 
France; soit par l'effet de la réunion de la 
république de Genève à la France, soit en 
r ertu des art. 1 et 7 du traité de réunion ; 
— Qu’en interprétant ainsi les articles , 
on ne les fait pas rètroagir au préjudice 
de droits antérieurement acquis aux dé- 
fendeurs (Tourton et Ravel), puisque 
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leurs titres sont postérieurs 8 la réunion ; 
— Que cétte interprétation ne tend point 
à altérer la convention de» partie» , ni à 
lui donner plus d’étendue ; car T acte passé 
o Genève emportait hypothèque sur tous les 
biens présens et à venir du débiteur; — 
Qu’il suit de Ih . qu’en décidant que l’acte 
du 24 avril 1792 n'avait pu conférer d’hy- 
pothèque sur la maison située à Paris , à 
compter du traité de réunion des deux 
états , et qu'vu conséquence le demandeur 
( Sellon ) n’avait pu prendre d’inscription, 
l’arrêt dénoncé a violé les art. 1 et 7 du 
traité , et , par suite , les art. 37 , 38 et 
43 de la loi de brumaire an 7. » 

On voit que cette décision a été uni- 
quement motivée sur l’existence du traité 
de réunion, du 7 floréal an 6, et sur l’in- 
terprétation qu’il s’agissait de donner à 
ce traité. En sorte qu'on peut dire que 
si on avait pu faire abstraction de ce traité 
et de son interprétation , la décision de 
la Cour de cassation eût été semblable h 
celle de l'arrêt du 18 thermidor an 12, 
rendu entre une famille française et une 
famille liégeoise ; et les motifs de l’arrêt 
du 21 novembre 1809, indiquant qu’il y 
fut fait une exception au principe précé- 
demment établi, à raison des circonstances 
particulières, il s'ensuit une nouvelle con- 
firmation de ce principe. Je dois observer 
que la Cour d’appel de Rouen , à Laquelle 
le jugement de l'affaire fut renvoyé par la 
Cour de cassation , rendit un arrêt dans 
le même sens, le 28 juin 1810. Voyez 
Dcnevers, an 1809, pag. 818, et an 1810, 
pag. 141, au suppt. 

Mais je dois faire remarquer qu’il est 
possible que les affaires de la nature de 
celles dont il s'agit dans ce n° et dans le 
précédent, présentent des circonstances 
ui seraient susceptibles de l’application 
e 1 arrêt de la Cour de cassation , du 19 
avril 1819, dont j'ai parlé au n° 208, le- 
quel arrêt a apporté une modification im- 
portante à la jurisprudence qui s'était 


* Si on avait besoin de connaître in époque* de* réunions 
de* pays étranger* è la France, et celle de la promulgation 
de* loi* française* qui y aurait été faite , ce qui mènerait à 
•avoir de quel jour la législation française , et notamment le 


formée auparavant; et dans ce cas, on 
devrait combiner les conséquences de cet 
arrêt avec les espèces qui se présente- 
raient, et auxquelles l'application pourrait 
s’en faire 

220. 11 résulte de ce qui vient d'être 
dit, que les hypothèques qui, pendant 
la durée de la réunion 8 la France d’un 
pays étranger, ont été acquises et con- 
servées sur les biens respectifs des deux 
états, ont dû rester avec tous leurs effets, 
même après la séparation politique des 
deux pays. Une hypothèque une fois ac- 
quise en vertu des lois, ne peut être 
détruite par un fait postérieur indépendant 
de la volonté des parties intéressées. Ce 
quela réunion a opéré ne peut être détruit 
par la séparation. On a déjà vu que, dans 
le principe général , la réunion n’a point 
dû avoir d'effet rétroactif ; cl on sent que 
la séparation ne doit pas en avoir davan- 
tage. La justice et l'intérêt général des 
citoyens de chacun des deux états qui ont 
été réuniset ensuite séparés, commandent 
spécialement l’application du principe 
qui repousse les rétroactivités, toujours 
odieuses. 

22 1 . Sur une question qui est analogue 
à celle que je viens de traiter, et qui se 
rattache aux mêmes principes, ou voit 
dans le recueil de Sirey, tom. 18, 2” part., 
pag. 172, une déc&ion portée par un 
arrêt de la Cour royale de Paris, du 29 
mars 1817, qui n'est pas sans difficulté. 
Cet arrêt a jugé, entre la duchesse de 
Mortemart et le marquis de Croza , qu’un 
arrêt entre eux rendu en la Cour d'appel 
de Gènes, le 20 juillet 1812, confirmatif 
d'un jugement du tribunal de première 
instance de la même ville, du 11 juin 1804; 
devait être considéré comme un arrêt qui 
eût été rendu dans un pays absolument 
étranger à la France, quoique, à cette 
époque du 20 juillet 1812, la ville de 
Gênes et son territoire fussent réunis à la 
France, et que la Cour royale de cette 


rfgim* hypothécaire, y eût été en rigueur, on trouverait 
dan* le Traité de* privilèges et hypothèque*, de X, Farard, 
lit. 3, pag. 292, de* notion* trèe utile* A c# sujet 
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ville fût alors Cour française, à l'instar de 
toutes les autres. En conséquence, l'arrêt 
de la Cour royale de Paris, en infirmant 
le jugement du tribunal de première in- 
stance de la Seine, décharge la duchesse 
de Mortemart des condamnations contre 
elle prononcées; déboute le marquis de 
Croza de sa demande à fin de continuation 
de poursuites, sauf il lui à se pourvoir, s'il 
le juge à propos, par action nouvelle, 
devant le tribunal français compétent. Les 
plus graves difficultés se font sentir sur 
celte décision : l’arrêt est motivé sur ce 
que, par la réunion du pays génois au 
Piémont, la Cour de Gênes est devenue, 
par rapport & la France, un tribunal étran- 
ger, dont les juge mens ne peuvent désor- 
mais s'exécuter que par l’autorité du sou- 
verain actuel , et seulement sur les terres 
de sa domination ; que le système du 
marquis de Croia, qui poursuivait l’exé- 
cution de l’arrêt, tendait à renverser en- 
tièrement le principe de l'indépendance 
des nations et de leur territoire. 

Il est bien vrai qu’après l’arrêt dç la 
Cour de Gênes, du 20 juillet 1812,1a 
Ligurie devint étrangère à la France , 
dès l’instant de sa réunion au Piémont ; 
mais elle ne l’était pas au 20 juillet 1812, 
et de là il semblerait résulter que c’est la 
seule époque qu’ou doive considérer pour 
se déterminer. Alors la Ligurie faisait 
partie intégrante des états de France, les 
Liguriens étaient Français comme les su- 
jets de l’ancienne France, sans qu’on 
doive s’arrêter, pour la question dont il 
s’agit , aux moyens par lesquels la réu- 
nion de la Ligurie A la France s’était opé- 
rée , moyens dont on peut faire ici ab- 
straction . Les Génois et les F rancais étaient 
soumis au même gouvernement , aux 
mêmes lois. Puffendorf, Droit de la na- 
ture et des gens, traduction de llarbeyrac , 
lie. 7, chap. 5 , § 17, dit que lorsqu'un 
royaume devient une prorince d'un autre, 
les deux états alors n'en font plus qu'un. 
On pourrait conclure de là que des arrêts 
de la Cour de Gênes , qui se rendaient à 
cette époque , soit entre des Génois , soit 
entre des Génois et des Français , doivent 
les lier tous indistinctement , et que , si 
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l’on voulait rétracter ces arrêts, de la 
même manière que ceux qui seraient ren- 
dus aujourd'hui dans des pays étrangers , 
respectivement à la France, ce serait don- 
ner à la réunion de la Ligurie au Pié 
mont une véritable rétroaetivié . ce serait 
détruire l’autorité de la chose jugée , et 
ébranler les fortunes des particuliers qui 
ont soumis de bonne foi leurs contesta- 
tions à des tribunaux dont la compétence ne 
pouvait alors faire la matière d'un doute. 

J'ai vu op|>oscr , pour la duchesse de 
Mortemart , que la révision de l'arrêt 
devait avoir lieu comme pour un arrêt 
qui serait actuellement rendu en pays 
étranger , par cela seul que le jugement 
confirmé était de 1804, c'est-à-dire an- 
térieur à la réunion de la Ligurie à la 
France. Mais cette circonstance parait in- 
différente , parce que le droit acquis ré- 
sultait de l'arrêt du 20 juillet 1812 : aussi 
ne voit-on pas ce motif dans l’arrêt de la 
Cour royale de Paris. On se fondait sur ce 
que tous arrêts et actes des pays étran- 
gers ne peuvent être exécutés en France, 
que sous l'autorité et du commandement 
du roi. Il n’y a certainement rien de plus 
vrai , et c’est une doctrine que tous les 
F rançais se feront honneur de professer. 
Mais comme cela a été dit dans le juge- 
ment du tribunal civil de la Seine, le 
mandement qui es'l donné aux agens di- 
rects de l’exécution , ne peut être soumis 
aux tribunaux que pour la contestation 
qui s’élève sur le moyen d’exécution, mais 
nullement sur le mérite de la chose jugée. 

Il est cependant essentiel île remarquer 
que, dans l’espèce dont il s'agit, la dame 
de Mortemart s'appuyait sur un arrêt de 
la Cour de cassation . du 18 juin 1815 , 
rendu sur son pourvoi dirigé contre l'ar- 
rêt de Gênes, du 20 juillet 1812, et que 
la Cour de cassation avait rejeté le pour- 
voi , « attendu que le pays génois était 
désormais étranger à la France. » Si l'ar- 
rêt de la Cour de Gênes , disait-on pour 
la duchesse de Mortemart , a été placé par 
la Cour de cassation , hors des attributions 
de la juridiction française , il ne peut être 
exécuté dans l’étendue de cette j uridiclion . 

Mais que conclure de cette circonstance ? 
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C’est qu’à l’occasion de la question prin- 
cipale que je traite , il s’en élève une in- 
cidente, qui est vraiment délicate et em- 
barrassante. Lorsqu'il existe des arrêts 
rendus par des Cours de pays qui étaient 
incorporés & la France, et qui ont cessé 
de l'être , contre lesquels il y a eu des 
pourvois en cassation sur lesquels il n'a 
point été statué , il s’agit de savoir com- 
ment ces pourvois doivent recevoir une 
décision. Cette difficulté est considérable, 
sans doute ; et elle est telle qu'on pourrait 
dire qu’elle ne peut être levée que par 
une législation sur ce point. Il faut même 
Convenir que cette difficulté pouvait faire 
arrêter ou suspendre une décision sur la 
demande du marquis de Croza. Mais ce 
n'est pas positivement la question que je 
traite. Supposons que des jugemens ou 
arrêts rendus par des tribunaux réunis & 
(a France, et qui en ont été séparés, 
aient acquis l'autorité de la chose jugée ; 
qu'ils soient absolument inattaquables , 
parce qu'on aurait laissé passer les délais 
de l’appel ou du pourvoi en cassation , ces 
jugemens ou arrêts doivent-ils , ou non , 
être considérés, dans Fétat actuel , comme 
ayant été rendus par des tribunaux étran- 
gers ? Or , la Cour royale de Paris s’est 
décidée pour l'affirmative; et on conjec- 
ture assez facilement que l’arrêt de la 
Cour de cassation , du 1 B juin 1815. a été 
rendu dans cet esprit. Mais c'est le cas 
de douter, la question étant surtout ré- 
duite aux termes dans lesquels je viens 
de l'exposer. On sent que la difficulté peut 
se présenter relativement à des arrêts 
rendu par d’autres Cours qui ont été 
pour la France ce qu'était celle de Gènes. 

222. La législation relative ù l'exécu- 
tion , en France , des jugemens rendus en 
pays étrangers , entre un habitant de ces 
pays et un Français, m’a paru susceptible 
de réflexions utiles. J’ai renvoyé il le faire 
en ce moment, pour ne pas interrompre 
l’exposition que j’ai faite dns progrès de 
la jurisprudence sur celte matière. Ces 
réflexions concernent plus le législateur 
que les magistrats et les jurisconsultes. 

Les variations qui se font remarquer 
dans notre législation h ce sujet , et dont 
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j’ai présenté le tableau , suffisent seules 
pour prouver qu’on n’était pas dans une 
voie sûre. U n changement continuel de po- 
sition prouve le désir d’être mieux. La dis- 
position de l’art. 121 de l’ordonnance de 
1820, qui n’accordait la révision du ju- 
gement qu’au Français , n'étant conçue 
que dans l’esprit d’un intérêt national , 
blessait les premières règles de la justice. 
Lorsqu'il a été question de réformer cette 
législation , ce qu’on a voulu faire par 
l'art. 2123 du Code civil , il se présentait 
deux partis à suivre. L’un était la stabilité 
absolue et indéfinie des jugemens rendus 
en pays étranger , entre un Français et un 
citoyen de ce pays étranger ; l'autre était 
la faculté réciproque de demander la révi- 
sion de ce jugemeut. On est fbndé h dire, 
d'après l'arrêt de la Cour de cassation , du 
19 avril 1819 , rapporté au n“ 208 , que 
c’est ce système de réciprocité qui a été 
adopté par le Code civil. Il est bien vrai 
qu'on a voulu se régler par les lois poli- 
tiques et par les traités ; mais ce parti , 
qui est comme mitoyen entre les deux ex- 
trêmes dont je viens de parler , est pure- 
ment hypothétique, puisqu’il peut n’y 
avoir ni lois politiques , ni traités. La légis- 
lation est donc réduite A ces termes , qu’il 
faut suivre la réciprocité élahlie , de gou- 
vernement à gouvernement, par les lois 
politiques ou les traités , et que , s’il n’y en 
a point, la faculté de demander la révi- 
siondu jugementen France , devient com- 
mune à l'étranger comme au Français. 

Il est impossible de ne pas apercevoir, 
dans l'une et l’autre de ces deux dernières 
mesures , de graves iuconvéniens. Quant 
à la première , qui est la réciprocité des 
droits politiques accordés , de gouverne- 
ment à gouvernement , aux sujets de cha- 
que puissance , l’expérience apprend que 
l’étude et la connaissance des lois politi- 
ques et des traités présentent un champ 
couvert d'épines et d’écueils, qui font sou- 
vent le désespoir des hommes les plus ha- 
biles. Ces traités se croisent et se neutra- 
lisent par des clauses et par des réserves 
qu’il n'est pas toujours aisé d’aprécier et 
même d’apercevoir. 

A l’égard de la second mesure , qui est 
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celle de la faculté réciproque , accordée 
au Français et à l’étranger qui ont plaidé , 
de réclamer la révision du jugement en 
France , lorsqu’il n'y a pas de lois politi- 
ques ou des traités par lesquels on puisse 
se régler, on sent facilemPnt les embarras 
auxquels elle donne lieu. La position du 
F rançais qui est obligé d'exercer en pays 
étranger une action contre un citoyen de 
ce même paysjêtrangcr , est extrêmement 
pénible. Il agit avec l'idée que les soins 
qu’il aura pris, que les efforts qu'il aura 
faits pour l’exposition et le soutien de ses 
droits seront toujours vains, quelle que soit 
l'issue de son action relativement aux biens 
que son adversaire aura en France. On 
voit là une instabilité de décisions judi- 
ciaires, qui mène à une involution de pro- 
cès souvent même interminables , par la 
difficulté de se procurer en un pays les 
preuves qui auraient été acquises dans 
l’autre. Tous ces inconvéniens sont dignes 
de Cxcr l’attention du gouvernement. 

On est naturellement porté à désirer 
une législation qui ferait disparaître le 
système de réciprocité dans l’observation 
des lois politiques et des traités , ainsi quo 
celui de la faculté réciproque de se pour- 
voir en révision du jugement en France; 
une législation dont le résultat serait la 
stabilité parfaite et irrévocable des juge- 
mens rendus en pays étranger, considérés 
au moins comme obligations. On sent, en 
effet , que relativement à l’hypothèque et 
à la force exéculorialc en France, il y 
aurait des mesures à prendre; mais on 
sent combien . sous ce rapport , ces me- 
sures deviendraient simples , et combien 
elles seraient restreintes dans leur effet et 
dans leur exécution. La force de la chose 
jugée subsisterait toujours. En prenant 
le parti que je viens d’indiquer, ce serait 
entrer dans les vues morales, politiques et 
de droit public. 

D’abord, on ne doit pas considérer sous 
le même point de vue les décisions des 
tribunaux étrangers, et les actes qui 
émaneraient directement d'une puissance 
étrangère. L’exécution d’ordres ou actes 
d’autorité arbitraires, de la part d’un sou- 
verain , dans un territoire soumis à une 


autre puissance souveraine, et contre le 
gré de cette puissance, serait évidem- 
ment intolérable, et devrait être répoussée 
par tous les moyens qui sont au pouvoir 
des souverains. Mais les décisions des tri- 
bunaux étrangers, légalement institués, 
rendues régulièrement, ont bien un autre 
caractère aux yeux des souverains et des 
nations. Un magistrat qui portait la parole, 
à l’occasion d’un des arrêts que j’ai déjà 
cités, disait très judicieusement : » Autant 
la politique varie d’état à état, autant la 
justice est immuable; partout elle a pour 
objet d’établir l’ordre , de faire respecter 
les conventions, de réprimer la fraude, et 
de rendre à chacun ce qui lui appartient. 
Tandis que la politique ne consulte que 
les intérêts, la justice n’admet dans sa 
balance que ce que la raison peut ap- 
prouver. La mesure des différences qui 
existent entre Tune et l'autre est de toute 
la profondeur de l’ablme qui sépare ces 
deux choses, force et justice. Il est donc 
dans la nature des choses, que l’autorité 
absolue n’excite que de la résistance, 
tandis que la justice se concilie partout le 
respect et la soumission ; et voilà pour- 
quoi les actes d’autorité d'une puissance 
ne sont pas tolérés dans les états d’une 
puissanceétrangère. tandis que les œuvres 
de la justice, marquées du sceau de la 
sagesse, parcourent la terre sans rencon- 
trer d’obstacles. » 

D’un autre côté , tous les individus ne 
sont-ils pas également soumis aux tribu- 
naux établis dans le pays où ils font leur 
résidence? On peut rappeler, à cet égard, 
le principe enseigné par Loiscau , Traité 
des seigneuries souveraines, chap. 2, n" 40/ 
« Le sujet naturel d’un prince souverain, 
dit cet auteur , allant résider hors sa sou- 
veraineté, n’est plus son justiciable par 
effet, d’autant que la justice et la seigneu- 
rie publiques suivent le territoire et de- 
tneurance des personnes. > Ce principe est 
adopté par de Réal, Science du gouceme- 
ment, lom. S,pag. 164. Grotius, Droit de 
la guerre et de la paix , traduct. de Bar- 
bcgrac , lie. 2 , chap. 1 1 , § 4 . h” 4 , dit 
que les réglemens , qui tiennent aux lois 
civiles d’un pays , ont lieu dans les affaires 
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même qui se contractent entre un étran- 
ger et un citoyen ; parce que quiconque 
traite dans les terres d'un autre état , est 
tenu, comme sujet à temps de cet état, de 
se soumettre aux lois du pays. Mais ce qui 
est plus remarquable , c’est que ces 
principes sont confirmés par Montesquieu, 
Esprit des lois, lie. 22, chap. 21 , où il 
explique cequi tient aux lois politiques, 
et ce qui est du ressort du droit des gens. 
« Les lois politiques, dit cet illustre pu- 
bliciste, demandent que tout homme soit 
soumis aux tribunaux criminels et cieils 
du pays où il est, et à l'animadversion du 
souverain. » La crainte qu’un état de 
guerre qui surviendrait entre la France et 
la nation chex laquelle le Français serait 
obligé de plaider , ne produisit des pas- 
sions nuisibles à l’administration de la jus- 
tice, qui a pour principale base une stricte 
impartialité, cette crainte, dis-je, plus 
chimérique que réelle, ne peut justifier 
un état de choses , dont l’efTet le plus cer- 
tain est d’éterniser tout procès qu’un fran- 
çais aura contre un étranger. La guerre de 
nation il nation altère rarement l’impar- 
tialité des vrais magistrats et des hommes 
de bien , lorsqu'il s’agit de prononcer sur 
les différens d'entre les sujets des puis- 
sances belligérantes. Les souverains eux- 
mémes en ouL donné des exemples écla- 
tons , lorsque les intérêts du trésor public 
entraient en lutte avec des intérêts privés, 
à l’égard des sujets des puissances avec 
lesquelles ils étaient en état de guerre. 

Que l’on ait voulu que des étrangers 
ne pussent recueillir en France des suc- 
cessions de leurs parens français, des dis- 
positions faites par donations et testa mens, 
qu'aillant que , d’après des lois ou d’après 
des traités politiques de gouvernement à 
gouvernement, le Français qui serait dans 
la même position , aurait les mêmes avan- 
tages dans le pays de ces étrangers , cela 
se conçoit. Il est question là de droits ci- 
vils bien plus importons que ne le sont 
des intérêts purement personnels; il s’agit 
de l'intérêt d’un état sur lequel la poli- 
tique a dû particulièrement veiller. Un 


état qui souffrirait que des étrangers s’en- 
richissent de biens et de capitaux qui se- 
raient pris dans son sein , et transportés , 
en nature et en valeurs réalisées , dans les 
pays de ces étrangers , éprouverait évi- 
demment un préjudice, si, par récipro- 
cité , le citoyen de cet état n’avait pas , 
dans les mêmes circonstances , un avan- 
tage égal dans les pays des étrangers qui 
se présenteraient pour recueillir , soit des 
successions , soit des dispositions à titre 
gratuit. 

Mais ces principes peuvent-ils s’appli- 
quer au cas où il s'agit de la stabilité de 
jugemens rendus en pays étrangers entre 
un habitant de ces pays et un Français? 
Peut-on y voir les mêmes motifs ? n'est-ce 
pas un ordre de choses tout différent? 

223. Pour suivre l’ordre que je me suis 
fait de m’expliquer sur la réduction de 
chaque hypothèque , après avoir traité de 
chacune d'elles . je dois dire actuellement 
un mot sur la réduction de l’hypothèque 
judiciaire. 

La réduction peut en être demandée 
par le débiteur ; tel est le résultat de l'ar- 
ticle 2161 du Code civil. Cet article ac- 
corde ce droit toutes les fois que le créan- 
cier aurait la faculté de prendre des in- 
scriptions sur les biens présens ou sur les 
biens à venir d'un débiteur , sans limita- 
tion convenue. Or, celte faculté est inhé- 
rente à l’hypothèque judiciaire. Les ar- 
ticles suivans prescrivent les formes à 
suivre pour faire ordonner la réduction , 
comme pour tous les autres cas où elle 
doit avoir lieu. ' 

Mais peut-on demander la réduction 
pour les hypothèques judiciaires ancien- 
nes? La négative est hors de doute. Je dis 
au n° 189, que la réduction ne pourrait 
être réclamée relativement aux anciennes 
hypothèques conventionnelles, qui étaient 
générales; et il y a même raison de se déci- 
der à l’égard des hypothèques judiciaires. 
Le jugement établit en faveur du créan- 
cier, le mémedroitque la convention. L’hy- 
pothèque suit, quant aux effets , la légis- 
lation sous laquelle elle a été établie. 
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CHAPITRE III. 

DES HVrOTHÈQUES LÉGALES. 


SOXXAIRE. 

224. Définition de l'hypothèque légale. 

Idée s générale» »ur le» ca» où elle 
a lieu. 

224. Il est dit dans l'art. 2117 du Code 
civil , que l'hypothèque légale est celle 
qui résulte de la lui : de lit il se tire la 
conséquence que , pour que l'hypothèque 
tacite ou légale existe , il n'est nécessaire , 
ni de stipulation , ni de jugement de con- 
damnation. Néguiantius . de pign. et hgp.. 
1" tneni b" 2* parti» , n" 1" , en a donné 
une définition exacte. Et primo prwmitle 
quod tarifa hgpotheca dicitur, ilia gua 
e»t introducta ex ditpotitione legi » leusta- 
tuti , à partibu» non expre»»a. 

11 y a des différences notables entre la 
législation ancienne et la nouvelle , rela- 
tivement aux hypothèques légales. Cette 
différence prend sa source dans le prin- 
cipe de la publicité de l'hypothèque. L'in- 
térét des tiers exigeant cette publicité 
qui , sous ce rapport , est devenue d'in- 
térêt public, il fallait restreindre, autant 
qu’il était possible . les cas où l'on serait 
dispensé de rendre l'hypolhèquepublique. 
Ainsi , sous l’ancienne législation , l'hypo- 
thèque légale existait , non seulement en 
faveur des femmes mariées sur les biens 
de leurs maris; des mineurs, des inter- 
dits , sur les biens de leurs tuteurs ou cu- 
rateurs comptables ; mais encore en fa- 
veur des légataires, sortes biensdu défunt, 
cl des copartageans , pour les toulle» ou 
retours en partage. La même hypothèque 
légale était encore accordée contre cer- 
tains administrateurs comptables, et contre 
des officiers revêtus de charges publiques, 


pour la sûreté des parties intéressées , à 
raison de fautes ou de prévarications com- 
mises dans l'exercice des fonctions. Elle 
était admise pour les dommages-intérêts 
résultant des crimes et délits. On peut 
voir l'énumération des cas où cette hypo- 
thèque légale avait lieu , dans le Traité 
de la vente de» immeuble » , par d’Héri- 
court, chapitre 11 , »ect. 2 . n° 19, jus- 
que» et comprit le n" 28. Basnage s'en est 
expliqué dans plusieurs passages. Le droit 
romain avait encore admis l’hypothèque 
tacite ou légale, dans plusieurs autres 
cas particuliers ; mais ses dispositions h 
cet égard n'étaient suivies que sur les 
points sur lesquels les lois et les coutu- 
mes étaient conformes , et sur lesquels il 
y avait une jurisprudence contante des 
Cours. J’aurai occasion d'en parler dans 
la suite. 

Ce n'est pas que notre législation ac- 
tuelle n’ait admis quelques-unes de ces 
hypothèques légales, telles, par exem- 
ple . que celles relatives aux legs et aux 
soultes ou retours en partage. Mais d'a- 
près les art. 2109 et 21 1 1 du Code civil, 
les droits relatifs à ces deux objets sont 
plutût des privilèges que deshypnthèques 
légales. Il y a différence dans l’origine 
des droits , et dans les règles par les- 
quelles ils doivent être conservés. J'en 
parlerai dans le chapitre des privilèges. 
Le trésor public n aussi , tout à la fois . et 
des privilèges et des hypothèques légales , 
On sent que chaque chose doit être trai- 
tée en son lieu. 

II existait encore une hypothèque légale 
en faveur des nhsens , contre les adminis- 
trateurs de leurs biens. Cette jurispru- 
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dence avait même été admise, et avait 
reçu la force législative, par l'art. 21 de 
la loi du 11 brumaire an 7 . Mais , dans la 
législation nouvelle, cette hypothèque 
légale a disparu. La raison s'en trouve 
daus la différence de cette législation , res- 
pectivement à l'ancienne. Si l'on combine 
plusieurs articles du litre du Code civil , 
de rabscnce, et notamment les art. 120 , 
123 et 127, on voit que la loi, en éta- 
blissant, dans différens cas, la nécessité 
de donner des cautions , a suffisamment 
pourvu à la sûreté des restitutions qui 
seraient à faire aux absens. D'ailleurs, 
ces restitutions sont souvent subordon- 
nées à des conditions qui . lorsqu'elles 
arrivent, font évanouir l'obligation de 
restituer. Enfin , il était important de res- 
treindre le nombre des hypothèques lé- 
gales. Il n'est pas inutile de remarquer 
que le droit romain, duquel les hypothè- 
ques tacites ou légales tirent leur origine, 
faisait une différence relativement aux 
privilèges entre les absens , de même 
qu'entre ceux qui avaient été faits prison- 
niers de guerre cher les ennemis , et les 
mineurs et interdits. C'est ce que l'on 
voit dans la loi 22 , ff. de reb. aucl. , 
jud. poss. 

Si l’on fait bien attention à l'esprit de 
notre législation sur les hypothèques lé- 
gales , on est convaincu que cette espèce 
d’hypothèques n'a été proprement admise 
que pour les gestions ou administrations 
sujettes & comptabilité , dont l'existence 

• devenait nécessaire dans l'intérêt de la 
société. Tout le reste a plutôt un caractère 
de créances qui ne sont cependant pas 
ordinaires, qui, selon le plus ou moins 
d'intérêt qu'elles méritent , ont obtenu , 
daus l'esprit du législateur , plus ou moins 
de privilège et de faveur. Telle est l'idée 
que présente l'article 2121 du Code civil. 
« Les droits et créances auxquels l’hypo- 

* thèque légale est attribuée, sont ceux 
des femmes mariées sur les biens de leurs 
maris; ceux des mineurs et interdits sur 
les biens de leurs tuteurs ; ceux de l’état , 
des communes et des établisscmcns pu- 
blics , sur les biens des receveurs et ad- 
ministrateurs comptables. « Voilà les 


III, SECT. 1™, § 1". 

trois espèces d’hypothèques légales , pro- 
prement dites, établies par le Code. Elles 
sont toujours légales , quoique les moyens 
de les conserver varient , quant aux for- 
mes de l’inscription , et encore relative- 
ment à la nécessité ou à l'affranchissement 
de l’inscription même. On doit se garder 
de toutes méprises qui tendraient à mul- 
tiplier le nombre des hypothèques légales. 
Il faut les restreindre aux faits auxquels 
elles ont été appliquées par la loi, eide plus, 
aux personnes contre lesquelles elles ont 
été établies , et encore à celles en faveur 
desquelles elles l’ont été. D'où il résulte 
que les mineurs, les femmes, l'état, les 
communes . les élablissemens publics se- 
raient soumis à l’égard de toutes person- 
nes, autres que celles indiquées dans cet 
article, aux lois générales en matière d'hy- 
pothèque. 

Je vais donc m’expliquer sur les hypo- 
thèques légales , en suivant l'ordre établi 
dans l’art. 2121 . 

Je diviserai ce que je dois en dire , en 
trois sections. 

Je traiterai , 1° de l’hypothèque légale 
des femmes sur les biens de leurs maris ; 

2" De l'hypothèque légale des mineurs 
et des interdits sur les biens de leurs tu- 
teurs ; 

3" Des hypothèques légales de l'étal, 
des communes et des étublissemeus publics 
sur les biens des receveurs et administra- 
t râleurs comptables. 

SECTION I”. , 

l)e l’hypothèque légale ou tacite de* femme» 
sur les biens de leurs maris. 

§ I". 

Principes généraux sur cette ma- 
tière. 

S01V.MR1. 

223. Principes dp droit romain sur I hy- 
potheque légale. 

220. Affinité de la légalité de Chypothique 
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arec l'inaliè Habilité des bien s do- 
ta ut. 

227. Principes du Code ciril sur l hypo- 

thèque légale des femmes. Des objets 
pour lesquels cette hypothèque est 
affranchie de l'inscription. 

228. I sa mai des taisons qu'ompeut oppo- 

ser contre la restriction qui rient 
d'être faite à certains objets, de 
F affranchissement de l'inscription 
de l'hypothèque légale. 

229. Objets pour lesquels (hypothèque lé- 

gale doit être inscrite. Elle doit 
l' être pour les répétitions extrado- 
tales. 

230. Arrêt récent d'une Cour royale, qui 

décide ainsi la question, arec une 
circonstance particulière. 

23 1 . Observation sur les intérêts de la dot, 

et sur les frais de la demande en 
séparation de biens. 

232. Quelle est rhypothèque que la femme 

peut aroir sur les biens de son 
mari , à raison de scs droits extra- 
dotaux? Quelle en est la nature? 
Quelle en est l'époque ? 

233. De l’époque de l'hypothèque de la 

femme pour les sommes dotales , 
reçues par le mari pendant le ma- 
riage. 

234. Des difficultés qui s’étaient élevées 

anciennement , et qui pourraient 
s'élever encore sur la nécessité de 
l’authenticité des quittances de dot. 

235. Modifications de l'hypothèque légale, 

à légUrd des femmes des faillis. 
230. Questions importantes sur F article 
2133, sous le rapport delà rétroac- 
tivité, respectivement aux tiers, et à 
la fem me mariée avant le Code civil. 

237. Première question. Explication de 

la dernière partie de l’art. 2135. 

238. Deuxième question. Effet de l’arti- 

cle 2135 pour les femmes mariées 
avant la promulgation du Code 
civil. 

239. Comment se décider dans certains 

cas , lorsque la loi sous laquelle la 
femme s'est mariée , fixe l’hypothè- 
que différemment que ne le fait l'ar- 
ticle 2 1 35 tiw Code. 


240. Lorsque la femme s’oblige avec son 

tuari depuis le Code civil, son hy- 
pothèque pour son indemnité , se 
règle-t-elle par le Code , ou par la 
loi en vigueur lors du mariage? 

241. L’hypothèque pour le remploi des pro- 

pres aliénés sous le Code civil, sc 
règle-t-elle par l'art. 2133 , ou par 
la loi qui était en rigueur lors du 
mariage ? 

242. Pour successions ouvertes, ou dona- 

tions faites sous le Code civil, la 
femme a-t-elle hypothèque du jour 
du mariage , si cela résultait de la 
loi en rigueur alors , ou seulement 
à compter de l'époque fixée par l' art . 
2133? 

243. L’hypothèque légale a-t-elle lieu du 

jour de Fade notarié qui constate 
les conventions civiles, ou du jour 
de F acte civil du mariage? Du cas 
où il n’y a point d’acte qui établisse 
les conventions civiles. 

244. Deux cas dans lesquels l'affranchis- 

sement de l'hypothèque légale cesse 
avec le titre d’épouse. 

245. Troisième cas où le titre d'épouse ve- 

nant à cesser, il devrait en être de 
même de l'affranchissement de l’in- 
scription. 

240. De l'effet que doivent avoir, quant à 
l'hypothèque, en France, les con- 
trats de mariage passés en pays 
étrangers. 

247 . Distinctions à se sujet. 

248. L’hypothèque légale peut être exercée 

sur tous les biens du mari, même 
sur ceux acquis sous la commu- 
nauté , et qu'il revend. 

249. La purgation de l hypothèque légale 

est une précaution importante a 
prendre par tout acquéreur quel- 
conque. 

250. D'autres points de rue sous lesquels 

la purgation de l'hypothèque légale 
est nécessaire. 

251. Des risques que court celui qui prête 

à un particulier dont les biens sont 
affectés à des hypothèques légales , 
tors même qu’il parait très solva- 
ble. 
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252. Des engagement de la femme ma- 

riée. Elle peut , 80 us le régime 
de la communauté , consentir à 
la radiation des inscriptions qu'elle 
aurait prises sur les biens de son 
mari. 

253. La crainte de l'exercice de V hypothe- 

que légale de la femme ne peut 
servir de fondement à une inscrip- 
tion prise sur ses biens , lorsqu'elle 
sera it elle-même garante de l'exer- 
cice de son hypothèque ; elle peut 
alors en demander la radiation. 
25-4. De la simple obligation contractée par 
la femme. 

255. Delà subrogation faite parla femme y 

à l'effet de son hypothèque légale. 

256. Il y a deux sortes de subrogations , 

l'une expresse , l'autre tacite. 

257. Observations relatives à la préférence 

accordée à la subrogation sur la 
simple obligation. 

258. Règles à suivre sur le cas de la 

rente consentie solidairement par 
la femme et le mari. 

259. Pour que des créanciers de la femme 

puissent toucher le montant de ses 
collocations , doit-elle être séparée 
de biens ? 

260. Le mari ayant vendu les immeubles 

dotaux de la femme sous le régime 
dotal , celle-ci peut-elle en réclamer 
le prix contre les créanciers du 
mari y et ne pas revendiquer ses 
biens vendus? Peut-elle exercer ses 
actions dotales par voie de colloca- 
tion y du riranf du mari , sans être 
séparée de biens ? 

26 1 . De quelques questions qui tiennent à 

la conciliation de l'ancienne légis- 
lation arec la nouvelle , relative- 
ment aux engagetnens des femmes 
mariées. 

262. Du cas où le statut réel était en oppo- 

sition avec le statut personnel , et de 
celui oit on peut dire actuellement 
qu'un statut réel est aboli. 

263. De C hypothèque légale dans le cas 

du retour conventionnel , et d'une 
disposition à charge de rendre les 
biens. 


225. Cette matière est si importante, 
qu’elle a besoin d’être traitée très métho- 
diquement. Pour s’en pénétrer, il est in- 
dispensable de remonter aux principes du 
droit romain. 

La légalité de l’hypothèque des fem- 
mes sur les biens de leurs maris, était 
inconnue sous les lois du digeste ; elle 
tire son origine de la loi unique , au Code 
de rei ux. act. , qui fut reçue en France. 
Cette loi accordait cette hypothèque, sans 
qu’il fût nécessaire qu’il y eût une stipu- 
lation expresse ; en sorte qu’elle existait 
tacitement , et par la seule force de la loi , 
à compter du mariage. La même hypo- 
thèque avait aussi lieu, et de la même 
époque , pour les avantages matrimo- 
niaux , connus dans le droit romain , d’a- 
bord sous les expressions donatio ante 
nuptias , et ensuite propter nuptias , ainsi 
qu’on le voit aux Institutes, § 3, de donat. 
Les causes de ce changement de dénomi- 
nation y sont expliquées. Dans le droit 
romain , il fut permis d’augmenter la dot 
après le mariage ; mais pour cette aug- 
mention de dot, comme pour celle de la 
donation à cause de noces , qui pouvait 
se faire aussi, la loi 19, au Code de do- 
nat. ant. nupt. , tel propter nupt. , n’ac- 
corda l’hypothèque qu’il compter de leurs 
dates. 

Mais l’empereur Justinien alla bien plus 
loin par la loi Assiduis , au Code qui pot. 
in pignor. En se fondant sur des raison- 
nemens plus dignes d’un rhéteur que d’un 
législateur, il voulut que l’hypothèque 
légale , au moins pour la dot , primât les 
hypothèques de tous les créanciers du 
mari, antérieurs au mariage, même quand 
ils auraient été privilégiés. Ce qui fait que 
Pothier , Pandcct.. dit de cette loi : Sa né 
iniqua prorsùsy et à juris principiis abso - 
nous, hœc lex meritô dicctur. Mornac en 
parle avec improbation , sur la loi 16, IF. 
de leg , et sénat. Et tout ce qu’on peut en 
dire, c’est ce qu'on lit dans la loi 20 du 
même titre, non omnium quœ à majoribus 
constituta suni 9 ratio reddi potes t. Cette 
loi , en ce qui concernait cette antériorité 
d’hypothèques , a été généralement reje- 
tée en France \ elle n’a été suivie que dans 
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le ressort du parlement de Toulouse ; en- 
core ne fut-ce qu'avec des modifications 
assez nombreuses , qui furent introduites 
par la jurisprudence de ce parlement. 
Serres, Jnstit. au dr. fr.. pag. 569 el570, 
les explique avec précision. La plus es- 
sentielle est la faculté qu’avait tout créan- 
cier hypothécaire . antérieur au mariage , 
de conserver son hypothèque à sa date , 
par préférence à celle de la femme , en 
dénonçant sa créance à celle-ci , lors- 
qu’elle était Lancée , et avant la célébra- 
tion du mariage. Enfin , c’est pour effacer 
absolument les traces d’une législation 
aussi extraordinaire, qu’il est dit dans 
l’art. 1572 du Code civil : « La femme 
et ses héritiers n'ont point de privilège , 
pour la répétition de la dot , sur les créan- 
ciers antérieurs à elle eu hypothèque. » 
220. La légalité de l'hypothèque . pour 
les droits mobiliers dotaux de la femme 
sur les biens du mari , avait trop d'affiuité 
avec l'inaliénabililé de ses biens immeu- 
bles, qui avaient le même caractère, pour 
que l’une n ainenit pas l’autre. Toutes 
deux avaient pour objet la conservation 
des dots , et de prémunir les femmes con- 
tre les mesures que les maris pourraient 
prendre pour les dépouillerde leurs biens, 
et s’eu enrichir eux-mêmes. La loi Ju- 
lia , qui avait paru sous Auguste , et qui 
n'est connue que parles mentions qui en 
sont faites dans une foule de lois indiquées 
par Deuys (iodefroi. sur la loi unique, 
au Code de ni ux. § 15 (note I!) , n'inter- 
disait pas à la femme d’une manière ab- 
solue l'aliénation de ses biens dotaux. 
Mais leur inaliénahililé, et l'interdiction 
de les hypothéquer pendant le mariage, 
furent déterminées d'une manière précise 
I>ar cette même loi du Code. En se péné- 
trant de l'ancienne législation romaine, 
on voit que l’inaliénabililé des biens do- 
taux, et l'impossibilité de les hypothé- 
quer de la part de la femme , étaient fon- 
dées sur ce que le mari était maître de la 
dot; qu’il avait droit d’en jouir, et que la 
femme ne |iouvait le priver de ce droit. 
Mais si on suit les progrès de celte même 
législation , on est convaincu que , dans 
le droit romain nouveau , ce fut dans le 


seul intérêt de la femme qu’elle fut mise 
dans cet état d’interdiction , ne fragilitate 
naturas sua > in repentinam dedueatur ino- 
piam. D’après les vestiges et les motifs de 
l’ancien droit , ou avait quelquefois pré- 
tendu que la nullité de la vente du bien 
dotal , ou de l’hypothèque qui y était im- 
posée, était seulement relative au mari 
auquel elle ne pouvait jamais préjudicier; 
que , lorsqu'il ne s’agissait plus de l’inté- 
rêt du mari, comme, par exemple, lors- 
qu'il était décédé , la femme ne pouvait 
s'en prévaloir, après le décès de son mari, 
à l’égard des tiers avec lesquels elle avait 
contracté. Mais celte prétention , con- 
traire aux lois relatives à la matière , sai- 
nement entendues, a été rejetée par plu- 
sieurs arrêts, et notamment par un des 
plus remarquables , à ce sujet , rendu par 
le parlement de Toulouse, le 2 janvier 
1657. Il est rapporté par d’Olive, Quest. 
not., lie. 3, chap. 29. Les arrélistes en 
rapportent de semblables , rendus par 
d’autres parlemens de droit écrit. C’est 
aussi en ce sens que furent saisis les prin- 
cipes du droit romain par les Coutumes 
qui les admirent. La nullité des disposi- 
tions des biens dotaux pendant le ma- 
riage, par vente ou par hypothèque, fai- 
tes avec ou sans le consentement de la 
femme, /ut prononcée indistinctement. 
C’est ce qu’on voit notamment dans la 
Coutume d'Auvergne , qui est du nombre 
dé ces coutumes, lit. 14, art. 3. 

Dans la législation française, les mêmes 
principes sont suivis sous le régime dotal. 
Il n'en est pas de même sous le régime de, 
la communauté. Ce régime emporte plus 
particulièrement avec lui l'idée d'une as- 
sociation entre les époux, sous le rapport, 
de leur fortune et de leur industrie; tan- 
dis que le régime dotal est conçu , au 
contraire , dans l'idée d'une exclusion de 
cette association : la femme n'y a pas les 
avantages d'uue associée, sous ce rapport. 
Aussi, le principe de l’inaliénabililé du 
bien dotal a reçu bien moins d'intensité 
sous le régime de la communauté, puis- 
que le bien dotal peut y être vendu avec 
le consentement du mari. Sous le régime 
de la communauté, la fortune de la femme 
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peut être augmentée : sons le régime dotal, indépendamment de tonte inscription, du 
les biens de la femme restent les mêmes ; jour de l’acceptation de la tutelle. L’autre 
mais iLs reçoivent de ce régime des moyens exception est établie en faveur des femmes, 
plus sûrs de conservation. et toujours indépendamment de toute in- 

227. Le Code civil a admis des prin- script ion. Mais, à cet égard, la loi divise 
cipes très différens, sous plusieurs rap- ses dispositions, non seulement sur les 
ports, de ceux du droit romain, relative- objets pour lesquels l'hypothèque légale 
ment à la légalité de lhyj>othèquB des doit avoir lieu , mais encore sur les épo- 
femmes. Cette différence tient , en grande ques auxquelles l’hypothèque doit rernon- 
partie, au système de la publicité de I hy- ter pour ces divers objets. En sorte que 
pothèque, admise sous notre législation, tous les droits des femmes jouissent de la 
Il a fallu concilier, sur cette légalité, la faveur de la légalité de l'hypothèque; 
faveur due à la femme pour la conserva- mais, malgré celte hypothèque légale, tous 
lion de ses droits, avec l'intérêt des tiers ne jouissent pas également de la faveur 
qui auraient contracté avec le mari, lin d'être affranchis de la formalité de l'in- 
examen tout particulier devient indispen- scriplion. Autre chose est la simplelégalité 
sable, pour se former de véritables idées de l'hypothèque ; autre chose est l'affran- 
sur celte importante partie de notre légis- chissement de l’inscription de cette même 
lation. hypothèque. Voilà ce qu’il s'agit de dis- 

II est dit d’abord dans l'art. 2121 : « Les cerner, pour bien connaître la loi. 
droits et créances auxquels l'hypothèque II y a un point essentiel à remarquer, 
légale est attribuée, sont ceux des femmes qui est que cet art. 2133, en ce qui con- 
mariées sur les biens de leurs maris ; ceux cerne les femmes, doit être appliqué dis- 
desmineurs et interdits , etc. » L’article tributivement aux mariages contractés 
2122 porte que l'hypothèque légale sous le régime dotal , et à ceux contractés 
frappe sur tous les biens présens et à sous le régime de la communauté , dans 
venir du débiteur; et il y est ajouté : toutes les parties dans lesquelles l’appli- 
'i Sous les modifications qui seront ci- cation peut leur en être faite. Il faut re- 
après exprimées. » marquer encore, à raison des différences 

Quelle est La première conséquence qui considérables établies par la loi entre ces 
doit résulter de l’art. 2121? C’est que la deux régimes, que le régime de la com- 
femme. pour tous ses droits sur les biens munauté a lieu de droit, à défaut de eon- 
de son mari, a une hypothèque légale, venlion contraire, art. 1 303 : et l’on volt , 
c’est-à-dire, indépendante de l'hypothèque dans les art. 1301 et 1302, quelles sont 
conventionnelle et de l’hypothèque judi- les clauses dont la stipulation est néces- 
saire. Mais en même temps que la loi saire dans le contrat de mariage, pour 
attribue cette légalité d'hypothèque à tous que les époux soient réputés mariés sous 
les droits de la femme, elle établit une un régime, ou sous un autre. Il faut de 
grande différence entre eux , selon leur plus rapprocher de ces deux articles, les 
nature, et selon la nécessité de les faire art. 1340 et 1341. Art. 1340 : « La dot, 
connaître aux tiers qui contractent avec sous ce régime (dotal) comme sous celui 
le mari, autant que cela est possible, du chap. 2 (régime en communauté), est 
Après avoir assujetti, dans l’art. 2134, le bien que la femme apporte au mari 
toutes les hypothèques, soit légales, soit poursupporlerleschargesdumariage.it 
judiciaires, soit conventionnelles, à l'in- Art. 1341 : « Tout ce que la femme se 
scriplion , à compter de laquelle les hypo- constitue, ou qui lui est donné en contrat 
thèques prendraient seulement rang, elle de mariage, est dotal , s'il n'y a stipulation 
établit , dans l'art. 2133, des exceptions à contraire. « Ces deux derniers articles 
cette règle générale. L’un est en faveur sont communs à tout régime quelconque : 
des mineurs et interdits sur les immeubles ainsi , tout ce que la femme se constitue, 
de leurs tuteurs : cette hypothèque existe ou tout ce qui lui est donné en contrat 
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de mariage, est dotal de droit , s'il n'a été 
stipulé autrement. 

Après ces observations préliminaires, 
descendons dans les distinctions de l'art. 
21 «35. L'hypothèque affranchie de l'in- 
scription a lieu , h compter du jour du 
mariage , pour la dot et pour les conven- 
tions matrimoniales : l'hypothèque , tou- 
jours affranchie d’inscription , a lieu , à 
compter d’époques différentes, mais pos- 
térieures au jour du mariage, pour d’au- 
tres droits. Ces droits sont les sommes 
dotales qui proviennent ou de successions 
échues à la femme , ou de donations à elle 
faites pendant le mariage. L’hypothèque, 
pour ces objets, ne commence qu’à comp- 
ter de l’ouverture des successions, ou du 
jour que les donations ont eu leur effet. 
De plus, la femme a une hypothèque lé- 
gale, également affranchie de l’inscrip- 
tion , pour l’indemnité des dettes qu’elle 
a contractées avec son mari , et pour le 
remploi de scs propres aliénés ; mais c’est 
seulement à compter du jour de l’obliga- 
tion ou de la vente. 

Ainsi, voilà trois sortes d'objets pour 
lesquels l’hypothèque légale a lieu en fa- 
veur de la femme , sans inscription , sauf 
la différence des époques. Ces objets 
sont : 1° la dot et les conventions matri- 
moniales ; 2° les droits à raison de suc- 
cessions à elle échues , ou de donations à 
elle faites ; 3° les répétitions pour l’indem- 
nité des dettes contractées avec le mari , 
et pour le remploi des propres aliénés. 

Par conventions matrimoniales , on a 
toujours entendu les avantages faits par le 
mari à la femme , par le contrat de ma- 
riage, et qui ne doivent revenir à celle-ci 
qu’après la dissolution du mariage, et 
dans le cas où elle survit au mari. Ces 
avantages ont toujours été le douaire con- 
ventionnel en argent , le préciput qui a 
toujours eu lieu principalement sous le 
régime de la communauté , les pensions 
viagères , gains de survie , et autres dispo- 
sitions de cette nature. La loi a toujours 
donné à ces avantages, comme à la dot, 
la même faveur de l’hypothèque légale 
sur les biens présens et à venir du mari. 
Ces avantages ne sont point ouverts tant 


que le mariage dure ; ils sont incertains ; 
il n'y a dès lors aucune action à exercer 
du vivant du mari, line action de la part 
de la femme serait peu décente , et pour- 
rait être une semence de division entre 
deux époux : elle ferait concevoir l’idée 
que le mari prédécédât; ce que les lois 
romaines rendaient par ces termes , ma- 
lum omett augurari. Aussi l’art. 32 de l’é- 
dit de 1771 dispensait les femmes de 
l'opposition , qui tenait lieu alors d’in- 
scription , aux lettres de ratification qui 
étaient prises sur les ventes des biens de 
leurs maris . pour raison des douaires non 
ouverts ; et la jurisprudence avait étendu 
cette dispense à l’augmentde dot, et aux 
gains de survie , usités dans des pays de 
droit écrit , et dans certains pays coutu- 
miers , dans lesquels le mot douaire ne 
l’était pas. On a déjà vu encore que Jus- 
tinien , par la loi Assiduis, accorda aux 
femmes l'hypothèque tacite ou légale , 
non seulement pour leurs dots . mais en- 
core pour les donations à cause de noces , 
donationes ante nuptias, ou propter nup- 
tias; ce qui était un don fait à la femme, 
sponsalitia largitas. 

On ne saurait regarder comme vocabu- 
laire de la loi dont on devrait se servir 
pour l'explication des mots et contentions 
matrimoniales , les mêmes termes em- 
ployés dans l’art. 1304, où il est dit : 
« Toutes contentions matrimoniales se- 
ront rédigées , avant le mariage , par acte 
devant notaire. « Il est évident que, dans 
cet article, il est question des conventions 
formant un tout , connu vulgairement 
sous le nom de contrat de mariage ; tan- 
dis que, dans le sens de l’article 2133 , 
il s'agit d'une partie seulement des con- 
ventions qui sont indépendantes de la dot, 
et qui désignent des avantages faits à la 
femme. 

Lorsque le législateur a employé le mot 
dot, il l'a fait dans un sens général, et 
par application aux deux régimes. On dit 
plus particulièrement dot, pour le régime 
dotal , parce que , sous ce régime , tout 
ce que la femme porte dans le mariage 
est sa dot ; c'est uniquement cette dot 
qu'elle peut se faire restituer dans les cas 
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déterminés par la loi. Si elle a d’autres 
biens que sa dot ou ses biens dotaux , ils 
sont une espèce particulière de biens qui 
n’entrent point dans le mariage , qui de- 
meurent à la disposition de la femme, d'a- 
près les clauses particulières de l’acte qui 
règle les conventions matrimoniales. La fa- 
culté de stipuler ces réserves en sa faveur, 
lui est accordée par l’art. 1542. Tel est 
le résultat de la combinaison des art. 
1542 et 1574. Mais sous ce mot dot , on 
ne doit pas moins comprendre les biens 
dotaux de la femme sous le régime de 
communauté. La dot, sous ce régime, 
se complique infiniment plus que sous le 
régime dotal , ainsi que je l’expliquerai 
bientôt. Mais toujours est-il vrai que la 
femme est dotée dans les deux régimes , 
sauf les modifications particulières à cha- 
que régime, qui résultent des conventions 
matrimoniales permises par la loi. 

Quant au second objet énoncé dans 
l’art. 2135, qui consiste dans les droits de 
la femme , à raison des successions à elle 
échues , ou de donations à elle faites , ces 
droits peuvent exister sous quelque ré- 
gime que ce soit. Et quant à la troisième 
espèce de droits qui sont relatifs fi l’in- 
demnité des dettes contractées avec le 
mari , et au remploi des propres aliénés , 
pour peu qu’on connaisse les principes 
du régime de la communauté , on sait que 
ces droits sont principalement relatifs à 
ce régime que le législateur a eu en vue 
dans cet article , ainsi que le régime 
dotal. 

Il est cependant bon d’observer , pour 
apprécier les motifs de la loi relativement 
à la fixation de l’hypothèque de la femme 
pour ces deux dernières espèces de droits, 
qu’il y avait, il cet égard, une grande 
différence de jurisprudence entre les par- 
lemens du royaume. Les uns suivaient les 
principes qui sont devenus ceux du Code 
civil ; les autres faisaient remonter l’hy- 
pothèque à compter du mariage. On peut 
consulter là-dessus Mornac , sur la loi 9 , 
ff. qui pot., et d’Héricourt , de la rente de » 
immeuble» chap. 1 1 , sect. 2 , n° 22. Mais 
cette dernière jurisprudence, contraire 
aux principes du Code civil, présentait 

TOSE I. 


des abus tels , qu'il était étonnant qu’on 
eflt pu y persévérer. Quelques clauses 
que le contrat de mariage pilt renfermer 
sur ces cas à venir , il n’en résultait pas 
une hypothèque actu ; elle devait s'ouvrir 
seulement lorsque les cas arrivaient. 
D’ailleurs, en faisant remonter l’hypo- 
thèque au jour du mariage , il pouvait en 
résulter des fraudes évidentes. Avant 
qu’une succession échût à une femme , ou 
qu’une donation lui fût faite , avant qu’elle 
contractât des dettes avec son mari , ou 
qu'elle aliénât ses propres avec son auto- 
risation , ce qui se faisait souvent dans 
l’intérét du mari qui eu profitait, plusieurs 
particuliers pouvaient avoir préLé à ce 
dernier , et ils se voyaient privés de l’an- 
tériorité de leur hypothèque, dans la- 
quelle antériorité se trouvait toute la sû- 
reté de leurs créances, lin créancier bien 
postérieur , qui aurait eu l’adresse de ne 
prêter au mari que sous l’obligation ou le 
cautionnement delà femme dont il pou- 
vait exercer les droits , primait , en hypo- 
thèque. de plus anciens créanciers que 
lui. Les acquéreurs du mari , avant ces 
mêmes époques , étaient encore exposés 
aux mêmes chances. Cette jurisprudence 
avait, de plus, l’inconvénient de mettre 
les maris en quelque manière sous la tu- 
telle de leurs femmes, incurationeuxoriâ, 
parce que , sans l’obligation de celles-ci , 
ils ne trouvaient pas à emprunter au be- 
soin. Il paraîtrait même, d’après ce que 
dit Mornac, que ce fut un arrêt du 17 
mars 1 608 , par lequel cette pernicieuse 
jurisprudence fut maintenue , et contre 
lequel il s'élève avec force , qui donna lieu 
à l’usage de demander , de la part de ceux 
qui prêtent au mari, l’obligation de sa 
femme, usage qui s’est assez générale- 
ment observé, jusqu'à présent, sous le 
régime de la communauté. 

228. Mais on peut objecter que la dot, 
les conventions matrimoniales , les droits 
de la femme à raison de successions 
échues , ou de donations faites pendant 
le mariage , d'indemnités pour dettes . ou 
de remplois de propres aliénés . ne sont 
pas les seuls objeLs pour lesquels la loi 
ait admis , en faveur de la femme l'hypo- 
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thèque légale affranchie d'inscriptions. 
On peut fonder cette objection sur ce que, 
dans les art. 2140 , 2144 , 2193 et 2195, 
le législateur , en parlant des mêmes droits 
pour lesquels l'hypothèque légale a été 
admise sans inscription , s’explique avec 
plus d'extension que dans l’art. 2135. 
En effet , il est dit simplement dans cet 
article , la dot et contentions matrimo- 
niales , tandis qu’on lit dans les articles 
ci-dessus indiqués , la dot, reprises et con- 
ventions matrimoniales. Ce mol reprises, 
pourrait-on dire, porte sur les droits 
autres que la dot et les contentions matri- 
moniales , et, par conséquent, sur les 
biens extradotaux ou paraphernatix. 

Cela prouve combien il est nécessaire 
de se former des idées justes sur ce mot 
reprises , dont j’ai vu souvent abuser. 
Mais . sous quelque point de vue qu'on le 
considère, il me parait impossible de l’ap- 
pliquer îi des biens autres que ceux qui 
sont purement dotaux. Ce mot reprises, 
employé dans les art. 2140, 2144 , 2193 
et 2195 , n'ajoute rien à ce que le législa- 
teur a voulu exprimer dans l'art. 2135, 
en se tenant même aux expressions dot 
et contentions matrimoniales. Par ce mot 
reprises, il a entendu la dot sous le ré-, 
gime de la communauté, ainsi que les 
droits énoncés dans les deuxième et troi- 
sième parties de Part. 2135. En sorte que 
c'est toujours h la dot et à ces droits que 
se rapporte l'hypothèque légale, affran- 
chie de l’inscription . et non à tous autres. 

En effet, sous l’ancienne, comme sous 
la nouvelle législation , la dot, dans le ré- 
gime de la communauté , tient à beau- 
coup plus d'idées , à beaucoup plus de 
choses que sous le régime dotal. On peut 
dire que reprises, dot et biens dotaux étaient 
identiques sous le régime de la commu- 
nauté. On en est convaincu si on lit une 
savante dissertation qu'on trouve dans le 
le Journal du palais . tom. 1 er , à la date 
d’un arrêt du 5 avril 1667 ; si l’on consulte 
Renusson, Traité de la comm., part. 2, 
eAflp.3,« l> l"ef suit., d’art. 18du chap.23 
de la Coutume de Nivernais, et le Commen- 
taire de Coquille sur cet article. Mais on 
ne peut mieux enseigner la véritable doc- 


trine sur cette matière , qu en rapportant 
un passage de M. Tarrible, Ripert, do 
jurisp., aux mots Inscription hypot . , § 3 , 
n° 9. Ce qu’il y dit est particulièrement 
relalifà la législation établie par le chap. 2 
du titre contrat de mariage, du Code civil. 
Voici comment s’explique cet estimable 
auteur : 

» Tout ce qui est donné à la femme 
dans le contrat de mariage , tous les biens, 
soit présens . soit futurs , que la femme se 
constitue dans le même contrat , forment 
la dot. Sous le régime dotal, la dot est 
bornée à ces biens , puisque tous ceux 
que la femme peut avoir , et qui ne sont 
pas compris dans ces désignations, sont 
paraphernaux, ce qui signifie extradotaux. 
Mais sous le régime de la communauté , 
la dot a une bien plus grande extension; 
elle comprend la totalité des biens que la 
femme a ou peut acquérir pendant le ma- 
riage. On voit , en effet . dans l’art. 1 530, 
que , dans le cas lui-méme où les époux 
se marient sans communauté , cette ciause 
ne donne point à la femme le droit 
d’administrer ses biens , ni d'en percevoir 
les fruils;maisqueces fruits sont censés ap- 
portés au mari pour soutenir les chargesdu 
mariage. La dot, expressément constituée , 
ne donne au mari d'autre droit que celui 
de jouir des biens qui en sont l'objet pour 
supporter les charges du mariage: et puis- 
que le mari a indistinctement le même 
droit sur les biens constitués , nous avons 
eu raison de dire que , sous le régime de la 
communauté , tous les biens de la femme 
étaient dotaux, du moins par l'effet , s'ils ne 
le sont pas par la dénomination . il faut néan- 
moins excepter le cas où les époux ont 
stipulé qu’ils seraient séparés de biens : ce 
cas est soumis h des règles particulières , 
que nous ferons connaître plus bas. En 
résumant notre analyse, continue l'auteur, 
nous reconnaîtrons que , sous le nom de 
dot , doivent être comprises , savoir, sous 
le régime de la communauté, toutes les 
sommes appartenantes à la femme , qui ont 
passé dans les mains du mari, quelle que 
soit leur source ; et , sous le régime dotal, 
toutes les sommes qui ont été données h la 
femme, ou qu'elle s’est constituées no- 
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niinativement dans le contrat de mariage. 
Nous reconnaîtrons, par suite, que la 
femme doit jouir de l'hypothèque légale sur 
les biens de son mari . pour la répétition 
de toutes ces sommes indistinctement. » 
M. Tarrible dit encore , dans un autre 
passage : « Les reprises ont une plus 
grande latitude , et elles comprennent les 
sommes que la femme est en droit de 
répéter sur les biens de son mari , soit à 
titre de remploi , soit à titre d'indemnité , 
soit à titre de récompense , quand il y a 
communauté entre les époux. Il est évident 
que la femme a une reprise sur les biens 
de son mari , pour le remboursement des 
sommes à elles appartenantes . qui ont 
passé dans les mains du mari , ou qui ont 
été employées , d’une manière quelcon- 
que , pour l'utilité de ce dernier. Il eu est 
de même , sous ce régime , dans le cas où 
les époux ont convenu de se marier sans 
communauté. Ai» le mari a reçu des som- 
mes appartenantes à sa femme , autres que 
des fruits ou intérêts qui lui sont acquis 
irrévocablement, en vertu de son droit 
de jouissance , ou bien, si la femme elle- 
même a payé , de ses propres deniers , des 
dettes de son mari , toutes ces sommes for- 
meront l’objet d’autant de reprises , pour 
lesquelles la femme aura une hypothèque 
légale , soit parce que celte hypothèque 
lui appartient, en général, pour ses re- 
prises, soit parce que, d’après les expli- 
cations que nous avons données plus haut, 
tous ces objets peuvent , sous certains 
rapports , être regardés comme dotaux. « 
De l'exposition de cette doctrine , il 
résulte que les termes dot, reprises »et 
concentions matrimoniales , énoncés dans 

les art. 2140, *2144. 2193 et *2193, 
s'identifient avec ceux des trois premières 
parties du § 2 de l'article 2 1 33 ; et que , 
par tout cet ensemble , le législateur n’a 
pu vouloir exprimer que les conventions 
matrimoniales, la dot ou les droits do- 
taux . tant sous le régime dotal , que sous 
celui de la communauté, saufles différen- 
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ces des époques auxquelles l'hypothèque 
se rattache, à l'égard des droits dotaux 
existans sous le régime de la comunauté , 
qui s’exercent sous le nom de reprises. 

229. De tout ce qui vient d'être dit, 
il résulte une conséquence importante , 
qui est que , pour tout ce qui n'est pas 
dotal , sous quelque régime que ce soit , 
il y a bien une hypothèque légale en fa- 
veur de la femme, d'après l'article 2121 ; 
mais que cette hypothèque légale n'existe 
qu’à la charge de l’inscription , et que , 
pour ces objets, cette hypothèque n’a 
rang contre des tiers . que du jour de cette 
inscription. Cependant cette question a 
été fortement controversée, ce qui ,à mon 
sens , est étonnant. La Cour royale de 
Nismes, par un arrêt du 10 juin 1813 ; 
celle d'Aix, par un arrêt du 19 août 
même année ; celle de Grenoble , par deux 
arrêts des 17 juillet et 24 août 1814; la 
Cour royale de Toulouse, par un arrêt 
du 4 juin 1816 , sc sont décidées pour 
l'aflirmalive ; mais la Cour royale de 
Riom , seconde chambre, a adopté la né- 
gative, par deux arrêts des 19 août 1818 
et 20 février 1819 1 . Cette diversité d’ar- 
réls annonce combien la question mérite 
d’être examinée. Mais on sent aussi com- 
bien je serai aidé dans cet examen par 
tout ce que je viens d’établir. 

M. Tarrible, loco citato , après avoir 
donné une explication lumineuse de ce 
que c’était que reprises , de laquelle expli- 
cation il résulte qu’il faut voir dans cette 
expression les droits qui s’incorporent 
avec la dot ou les biens dotaux de la 
femme, sous le régime de la commu- 
nauté; que ce mot reprises n’est que le 
nom de l’exercice de ces mêmes droits 
ou biens dotaux , en vient aux biens non 
dotaux de la femme , sous les deux régi- 
mes. Ces biens consistent, quant au 
régime de la communauté . dans ce que 
la femme prétend lui être dû par le mari , 
à raison d’objets qui ne sont point entrés 
dans le mariage , qui ne font partie ni de 


* Sur lu* cinq premier* arrêt* , voyci Drnurcr» , an 1814 , *ur Ir *rn>nd arrêt «lu la Cotir royale dr lliom , Sirey, fora 20, 

pag 2i et 79, au *nppl.; an 1817, pag. 116 H 149, au tuppl., pag 275, et If Journal du* audience* de celle Cour, 4 U date 

et an 1818, pag 2; Sirey, an 1818, 2* partie, pag. 44; et de l’arrêt. 
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ses propres, ni de sa dot; comme, par 
exemple , lorsque les époux se sont mariés 
avec clause de séparation de biens, ces 
mêmes biens non dotaux existent, quant 
au régime dotal , lorsque la femme s'est 
réservé des paraphernaux. Il examine si , 
pour ces droits extradotaux, auxquels 
l'auteur donne le nom de reprises, la 
femme a la même hypothèque légale, 
affranchie d’inscription , que pour les 
précédons objets dont il avait parlé ; et il 
se fait des doutes : ils peuvent venir, dit-il, 
de ce que , dans ces deux cas , l'adminis- 
tration appartient pleinement h la femme , 
et de ce que celle-ci n’a pas besoin d'un 
secours extraordinaire pour l'assurance 
de la répétition des sommes dont l'emploi 
a été consenti, et aurait pu être empêché 
par elle. Les doutes . continue l'auteur, se 
fortifient par la disposition de l’art. 1377, 
portant que , si la femme donne sa pro- 
curation au mari pour administrer «es 
biens paraphernaux , avec charge de lui 
rendre compte des fruits , il sera tenu 
vis-à-vis d'elle, comme tout mandataire; 
d'où suiteette conséquence , que la femme, 
dans ce cas , n’aura pas plus une hypothè- 
que légale sur les biens de son mari , 
quelle ne l'aurait sur les biens de tout 
autre . auquel elle aurait donné un pareil 
mandat. Néanmoins M. Tarriblc voit dans 
ces créances , quoique extradotales de leur 
nature , des reprises semblables aux pre- 
mières. Il les assimile , il leur donne le 
même privilège ; enfin , il a cru devoir 
adopter l’opinion que , pour toutes re- 
prises, pour toutes créances, pour toutes 
actions ou répétitions quelconques , la 
femme a , sur les biens de son mari , la 
même hypothèque , le même privilège, 
que pour tout ce qui est proprement 
dot. 

Mais , malgré tous les égards dus à une 
opinion venant de M. Tarrilde, il me 
parait impossible d’admettre son avis dans 
le cas dont il s’agit. 

En premier lieu, il est incontestable 
que la loi française a admis deux sortes 
d'hypothèques légales , l'une affranchie 
d’inscription , l'autre soumiscàla nécessité 
de cette inscription, à compter de laquelle 


l’hypothèque prend seulement rang. Lors- 
qu’ensuite le Jégislaleur en vient à l'ar- 
ticle 2135, la constitution de cet article, 
l'esprit qui l'a dicté , le sens des termes 
qu’il y a employés, le soin même avec 
léquel il les a choisis , tout , en un mot , 
prouve que cet article est conçu dans un 
sens d'inclusion de certains droits, et 
d'exclusion de certains autres. Si le légis- 
lateur eût entendu accorder l'hypothèque 
légale avec affranchissement de l’inscrip- 
tion à tous les droits , à toutes créances 
quelconques de la femme , sans distinc- 
tion, il l’aurait dit d'un seul mot; il se 
serait contenté d'y apporter les idées 
restrictives , quant à la date de l’hypothè- 
que , qui font l'objet de la seconde et de 
la troisième partie du § 2 de l'art. 2135. 
11 n’aurait pas pris un langage de distri- 
bution , de distinction , d’application par- 
ticulière des objets qui devaient jouir de 
la faveur de l’hypothèque légale , affran- 
chie de l'inscription. Far cela seul qu'il 
indique ces objets, il annonce qu’il en 
existe d'autres auxquels il refuse le même 
privilège. 

En second lieu , le mot dot, venant , 
sous un rapport positif, à la pensée , rap- 
pelle naturellement ce qui lui est directe- 
ment opposé , c’est-à-dire , les biens extra- 
dotaux ; cependant le législateur s'en tient 
à ce mol dot , et ne songe pas même aux 
biens extradotaux ou paraphernaux : et 
l'on voudrait que ces biens fussent entrés 
dans ses vues comme la dot.' suivanttoutes 
les règles d'interprétation , on ne peut 
supposer que le législateur ait entendu 
comprendre dans la dot, ce qui est hors la 
dot. S'il y a ensuite quelque mot, autre 
que celui de paraphernaux , de droit ré- 
servés à la femme, qui puisse, d’après 
l’ensemble de la législation , se rapprocher 
de la dot , au moins sous un des régimes , 
qui puisse même signifier celte dot , en 
la considérant dans ses résultats , dans ses 
effets , sous ce régime , n’est-ce pas suivre 
les règles d’une saine logique , que de 
rapporter cette expression à la dot qui 
a déjà occupé le législateur, que de la 
regarder comme le développement de ce 
qu'il a déjà dit , et toujours dans le même 
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sens dans lequel il s’est déjà expliqué ? 

Mais une réflexion bien simple prou- 
vera jusqu’à l’évidence ce qu'on vient 
d’avancer. La loi , dans les articles 1340 
et 1541 , trace une forte ligne de démar- 
cation entre ce qui est dot, et tout ce qui 
est extradotal, sous quelque régime que 
ce soit. La dot est le bien que la femme 
apporte au mari , pour supporter les char- 
ges du mariage. II n’y a de dot que ce 
que la femme se constitue, ou qui lui 
est donné en contrat de mariage ; et , 
pour qu’il y ait des biens extradotaux , il 
faut qu’il y ait stipulation contraire. C’est 
cette stipulation contraire qui crée l’ex- 
tradotalilé. Le mot dot est donc un mot 
générique , qui renferme tous biens quel- 
conques portés par la femme, mais tous 
biens quelconques uniquement destinés à 
supporter les charges du mariage , ce qui 
était ^îtssi . dans le droit romain , le ca- 
ractère de la dot. Dans l’esprit de ce droit, 
la dot était constituée , ad onera matri- 
monii sustinenda. Ce même mot généri- 
que , dot , comprend par conséquent les 
reprises qui tiennent à ces mêmes biens 
et droits dotaux ; qui s’incorporent avec 
eux, qui ont la même destination, et 
qui, comme eux, sont dot. Donc le légis- 
lateur n’a pu, dans l'art. 2135, ni dans 
Ie9 articles qui y correspondent, où se 
trouvent dot, reprises et conventions ma- 
trimoniales , avoir eu en vue des biens 
qui n’ont pas spécialement pour objet de 
supporter les charges mariage : donc 
les biens extradotaux les deux ré- 

gimes , en sont exclus. Personne ne peut 
disconvenir que les biens extradotaux 
n’ont point pour objet le support des char- 
ges du mariage. Ce sont des biens d'une 
nature particulière; ils ne sont point dans 
le mariage; ils sont à la disposition de la 
femme qui se les réserve comme une es- 
pèce de pécule. On voit en effet , dans la 
loi 9, § 3, ff. de jure dotium, que les biens 
de la femme que les Grecs appelaient 
paraphe maux , étaient connus chez les 
Gaulois sous le titre de pécule, (’nterum 
si res dantur in ea quee grceci fadapierxa 
dicunt, q turque galli peccliox appellant. 
C’est par une suite de cette destination 


des biens dotaux , ad onera malrimonü 
sustinenda , par opposition aux biens ex- 
tradotaux qui ne l’ont pas , que l'on voit 
dans le droit romain tant de privilège ac- 
cordés aux biens dotaux , qui ne l’étaient 
pas aux biens extradotaux ou parapher- 
naux. Et on ne peut douter encore que 
ce ne soit la même différence de destina- 
tion , qui ait fait comprendre , dans l'art. 
2135, lesbiens dotaux pris sous un point 
de vue général, exclusivement aux au- 
tres. 

En troisième lieu , lorsque le législa- 
teur parle de successions échues à la 
femme pendant le mariage , il dit : La 
femme n’a d'hypothèque , pour les sommes 
dotales qui proriennent de successions , 
que , etc. S’il était vrai que , dans l'inten- 
tion du législateur , tous biens quelcon- 
ques, toutes sortes de droits, d’actions , 
de créances que la femme aurait contre 
son mari eussent dû jouir de la faveur de 
de l'hypothèque légale , affranchie de 
l’inscription, ne serait-il pas ridicule de 
voir dans l’article, pour les sommes do- 
tales? Le législateur , par une semblable 
restriction , aurait précisément dit le con- 
traire de ce qu’il aurait voulu dire : le 
sens de cette limitation postérieure aurait 
tout à conp détruit le sens d’une généra- 
lité indéfinie et absolue. 11 est sensible que 
lorsque le législateur a dit , sommes do- 
tales qui proviennent de successions, etc. , 
il a voulu ne donner la faveur de l’hypo- 
thèque légale , .avec affranchissement 
d’inscription , qu'aux successions compo- 
sées d'objets mobiliers , qui seraient vrai- 
ment dotaux , comme lorsque la femme se 
constitue en dot tous ses biens présens et 
à venir , d'objets dont le mari aurait dû 
se mettre en possession en vertu de son 
autorité maritale ; et que , dès lors , il a 
refusé celte même hypothèque légale aux 
sommes et droits mobiliers qui ne se- 
raient point dotaux , parce que , sous le 
régime de la communauté, la femme 
ne les aurait pas voulu porter dans la 
communauté , qu’elle s’en serait réservé 
la jouissance et l’administration par une 
clause de séparation de biens , et que , 
sous le régime dotal , elle se les serait ré- 
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servés comme paraphemaux. Cette ex- de celui-ci, elle a, d'après l'art. 2121 , une 


pression dotal*», appliquée aux succes- 
sions échues pendant le mariage, confirme 
d'une manière précise , la volonté énoncée 
dans l'art. 2135. de n’accorder la faveur 
de l’hypothèque légale sans inscription, 
qu’à tout ce qui serait dot, et de la refuser 
à tout ce qui serait hors la dot. 

En quatrième lieu . la véritable signi- 
fication de ce mot reprises, prouve com- 
bien est erronée l’application qu'on en 
fait à des objets extradotaux , sous un ré- 
gime comme sous l’autre. Une reprise est 
l’exercice d'un droit de reprendre dans 
une masse , c’est-à-dire , dans la commu- 
nauté , ce qu'on y a apporté. Mais on ne 
conçoit pas une idée de reprise, de la part 
de la femme, ni de ce quelle n’a point 
apporté dans cette masse , lorsqu'il s'agit 
de communauté , ni de ce qu'elle s’est ré- 
servé , de ce qu'elle n’a point voulu met- 
tre dans le mariage, dans le dot, lorsqu'il 
est question du régime dotal. L’erreur 
dérive de ce qu’après avoir si bien ex- 
pliqué ce que c'était que reprise, M.Tar- 
rible y a compris ce qui n’en est point , 
suivant le sens et la langue de la loi. 
Aussi , lorsqu’on se pénètre des disposi- 
tions du chap. 2" du titre du contrat de 
mariage , et surtout de ceux où le mot 
reprises est employé, ou bien les termes 
de récompenses , prélèvement et remploi, 
qui quelquefois peuvent être les équiva- 
lens de celui de reprises, on est convaincu 
que ce mot est étrangerà tout ce qui n’est 
pas dot ou biens dotaux ; et lorsqu’on veut 
voir partout des reprises, on tombe dans 
la nécessité de violer toutes les règles 
d'inteprétation de l'art 2135. 

M. Tarrible fonde encore son opinion 
sur l'influence du mari , qui empêcherait 
la femme de prendre des inscriptions sur 
les biens qu’il aurait vendus ou qu'il 
voudrait vendre. Il ajontc que la condi- 
tion de la femme serait pire que celle d’un 
créancier ordinaire, qui a pu librement 
prendre toutes les sûretés que la prudence 
lui a inspirées. 

D'abord . la condition de la femme est 
toujours meilleure que celle d'un créan- 
cier ordinaire , puisque , à la différence 


hypothèque légale pour tous ses droits 
quelconques contre son mari . sauf néan- 
moins le cas de sa procuration donnée par 
la femme au mari . pour l'administration 
de ses biens paraphernaux ; et . à l’égard 
de l'inscription qu’elle est obligée de 
prendre pour les droits pour lesquels il 
n’y a pas d’hypothèque légale avec affran- 
chissement d’inscription . il faut supposer 
'qu’elle aura la force de la prendre, dès * 
qu’elle s'en est cru assez pour pouvoir 
régir, administrer et conserver les biens 
quelle n’a point voulu placer sous la pro- 
tection que la loi accorde à ceux qui de- 
viennent dotaux. Elle a, au surplus, à 
s'imputer . ou son défaut de prévoyance , 
ou sa négligence; et enfin le danger de 
l'influence n’a pas dû toucher autant pour 
les biens extradotaux que pour les biens 
dotaux , à raison de la destination (je ces 
derniers. 

Dira-t-on , comme je l’ai vu opposer , 
que la prescription ne court pas contre la 
femme mariée , pour scs actions dont son 
mari est garant . comme cela a été jugé et 
devait l'être par un arrêt de la Cour de 
cassation, du 21 juin 1817? On voit cet 
arrêt dans le recueil de Dencvers, an 1817, 
pag. 505. Mais , d'abord , il ne serait plus 
possible d'établir un principe en matière 
de législation , si en donnant une trop 
grande extension aux analogies , on vou- 
lait appliquer à une matière ce qui serait 
établi uniqucmmrt pour toute autre qui 
tiendrait à des différentes. Ensuite, 

il n’y a aucune comparaison du cas de la 
prescription à celui dont il s’agit. La loi 
a pu prendre un faible intérêt à un débi- 
teur de la femme , qui voudrait opposer 
une prescription toujours odieuse; mais 
elle a dû intérêt et protection à des tiers 
créanciers ou acquéreurs du mari . qui 
seraient victimes d’un défaut de connais- 
sance qu'il ne dépendait que de la femme 
de leur donner par l’inscription , cl qu'ils 
n’ont pu prendre ou soupçonner, d'après 
un contrat de mariage qui aurait pu leur 
être communiqué , et qui n'aurait fourni 
aucuns renseignemens propres à les mettre 
en défiance , et à provoquer des sûretés. 
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Voudrait-on tirer encore la dispense de 
l'inscription pour les biens paraphernaux, 
jle ce que la femme ne peut les aliéner 
sans l’autorisation du mari? Mais c'est 
confondre des objets qui tiennent à des 
idées , à des principes qui ne sont pas les 
mêmes. 1° II ne s'agit pas ici d’aliénation 
d'immeubles . mais bien de sommes extra- 
dotales dont la femme a la libre disposi- 
tion. 2° D’après l’art. 11576 , la femme, au 
refus du mari , peut aliéner ses biens pa- 
raphernaux , avec la permission de la jus- 
tice. 3° Ce qui tient à cette prohibition 
d’aliéner . sans les formalités voulues par 
la loi , n’est établi que daus des relations 
particulières entre le mari et la femme. 
Tout cela est donc étranger à ce qui 
touche l’intérét des tiers . intérêt qui doit 
être considéré sous un autre point de vue. 
La loi s’arme contre toute fraude qui se- 
rait pratiquée par la femme seule , ou à 
laquelle elle se prêterait par l’impulsion 
de son mari. Seule , elle peut très vala- 
blement prendre une inscription pour ses 
capitaux extradotaux. La présence et l'au- 
torisation du mari ne sont pas nécessaires 
pour que cet acte conservatoire ait son 
effet. Le mari peut seulement régulariser 
ensuite une procédure , si , par des vues 
personnelles d’ambition , ou parce qu’il 
pourrait justement contester les préten- 
tions de sa femme, il voulait demander 
judiciairement la mainlevée et la radiation 
de l’inscription. 

Enfin , on doit mieux apprécier qu’on 
ne fait , et se défier de tout ce qu’on a 
coutume de dire pour dispenser la femme 
de l’inscription , relativement à tout ce 
qui est hors de ses biens dotaux. Depuis 
un grand nombre de siècles, pour les 
biens dotaux même , cette maxime du 
droit romain , interest enim reipublicœ 
dotes saltas esse, a été prodigieusement 
affaiblie en France. Nos mœurs, nos usa- 
ges , la nécessité de favoriser le dévelop- 
pement de l'industrie , auquel la femme 
doit souvent aider , dans l'intérêt du mari 
toujours inséparable du sien et de celui 
desesenfans, les facilités et l'essor qu’on a 
<16 donner au commerce, l’inconvénient de 
paralyser la circulation d’une grande par- 
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tie des immeubles , et de les frapper d’une 
espèce de substitution qui les rendrait in- 
vendables , toutes ces considérations ont 
fait rejeter ou infiniment adoucir la sévé- 
rité des principes du droit romain. Le ré- 
gime de la communauté, inconnu dans 
ce droit , couvrait ù peu près les deux tiers 
de la France, et la femme pouvait y ven- 
dre scs biens dotaux, sous la seule auto- 
risation ou ponsentement de son mari. 

On sait ce que c’était que le sénatus- 
consulte velléïen , qui , pour venir au 
devant (le la fragilité ou de la faiblesse 
d’un sexe facile à tromper, avait prononcé 
une interdiction générale de contracter 
des obligations, contre toutes les fem- 
mes , soit mariées , soit filles , soit veuves. 
Mais on voit, de distance en distance, 
abolir par des ordonnances de nos rois , 
ce sénatus-consulte partout où il était 
établi. Cette mesure avait pour objet de 
débarrasser les transactions d'entraves fu- 
nestes h une bonne police , et surtout au 
commerce. 

L’édit de 1771, art. 17 et 32, pro- 
nonça la purgation de la dot par le dé- 
faut d'opposition aux lettres de ratifica- 
tion ; il ne dispensa de cette opposition 
que pour le douaire non ouvert. La loi 
du 1 1 brumaire an 7 assujettit les femmes 
à la formalité de l'inscription pour la con- 
servation de leurs dots. Le Code civil, 
dans un système d’indulgence , qui a été 
le sujet de beaucoup de critiques, en ce 
qu’il détruit ('uniformité de la loi , qui a 
pour base la publicité de l’hypothèque, a 
soustrait de cette publicité , et , par con- 
séquent, de la nécessité de l'inscription, 
les droits de la femme ; mais ces droits 
sont seulement la dot ou les biens dotaux. 
Or, en rentrant dans le principe , il a 
privé de cette dispense d’inscription tous 
autres droits qui ne seraient ni dot, ni 
biens dotaux. Cette distinction est mar- 
quée par l’esprit qui a présidé à la rédac- 
tion de la loi, par les termes dont le lé- 
gislateur s’est servi , qui tous rendent sa 
pensée ; et l’on voudrait aujourd’hui faire 
reporter la dispense de l'inscription . ou. 
ce qui est de même , de la publicité , sur 
tout ce qui n’est point dot, sous le régime 
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de la communauté , et sous le régime do- 
tal ! mais c'est ce qu'il est impossible de 
soutenir. La publicité de l’hypothèque est 
le système de notre législation ; elle en est 
le principe fondamental. 

Il n'y a pas de doute sur la question 
dont je m'occupe ; mais y en eût-il , dans 
ce doute méine , il faudrait suivre le sys- 
tème , l'esprit général de la loi. On risque 
alors moins de s'égarer. On <}oil donc se 
tenir dans le principe , que lorsqu'il y a 
dans la loi une règle générale, tout y 
rentre , hors ce qui en est formellement 
excepté. Cette règle générale doit être 
encore plus respectée, lorsqu’elle pro- 
tège un intérêt public, qui parle toujours 
plus haut que tout intérêt particulier ; 
lorsqu’elle tend h prémunir des créan- 
ciers, des acquéreurs d'un mari, contre 
des fraudes dont ils pourraient être vic- 
times par une obscurité affectée , et qui 
peut être aisément dissipée par un simple 
acte conservatoire, utile à la femme même, 
et commandé par la délicatesse du mari. 

Celte dissertation , nécessitée par l'im- 
portance de la question , reçoit un nou- 
veau degré de force , des motifs dévelop- 
pés dans l'arrêt de la Cour royale de Tou- 
louse, du 4 juin 1816, que j ai déjà cité. 
La rédaction en est savante et lumineuse. 
M. Plane), doyen de la faculté de droit 
de Grenoble . a fait sur la question une 
dissertation qui est digne d'être remar- 
quée. On la trouve dans Sirey, an 1819, 
S" partie , pag. 89. 

230. La question était ainsi traitée, et 
l'ouvrage était même h l'impression , lors- 
qu'il a été rendu par la Cour royale de 
Riom, l" chambre , un arrêt, du 4 mars 
1822, qui a jugé la question en thèse; 
il est rendu dans les principes mêmes que 
j’ai développés. Cet arrêt a jugé une au- 
tre question importante, qui est traitée 
au n° 108, pag. 220, où je l'ai annoncé. 
Relativement à la question dont il s'agit 
actuellement , il y avait une circonstance 
particulière qui , d'après l'arrêt , ne de- 
vait point donner lieu à une décision dif- 
férente. 

Antoinette Touzet, femme Vacher, qui 
était en contestation avec les héritiers 


Fiat , créanciers de son mari , sur la ques- 
tion de savoir si elle devait avoir une hy- 
pothèque affranchie d'inscription , pour 
ses biens extradotaux, avait vendu, con- 
jointement avec son mari, par acte du 
13 ventûse an 13, des immeubles qui lui 
appartenaient, et qu^ étaient reconnus 
pour lui être extradotaux. II fut stipulé 
que la somme , qui fut payée par l'acqué- 
reur, serait employée par ie mari en fonds 
certains. Ce dernier, pour la sûreté de 
cet emploi, hypothéqua spécialement une 
maison située à Ardes, et, le 19 décem- 
bre 1810, il avait été pris une inséription 
par l’acquéreur , qui était le frère de la 
femme Vacher. Ou sent que cet emploi 
et les précautions qu'on avait prises con- 
cernaient uniquement cette dernière. II 
faut observer que l'inscription que les hé- 
ritiers Fiat avaient sur les biens du mari, 
était seulement à la date do 1" août 1807, 
en sorte qu’elle était postérieure à la 
vente des biens de la femme , faite avec 
clauses d'emploi. 

La femme Vacher prétendait que , pour 
cet emploi, elle avait une hypothèque 
affranchie d'inscription , sur les biens de 
son mari , en remontant à la date de la 
vente. Elle fondait cette prétention sur la 
disposition du 2' y du n" 2 de fart. 2133 
du Code civil, où il est ditque la femme a 
hypothèque sur les biens de son mari . 
pour le remploi de scs propres aliénés , à 
compter du jour de la rente ; mais c’était 
faire une fausse application de cet article : 
aussi le moyen fut rejeté par les motifs ex- 
posés dans l’arrêt. Aucun recueil ne le 
faisant connaître , je crois devoir en tran- 
scrire les motifs. 

u Attendu qu’il importe de saisir les 
conséquences qui résultent de la combi- 
naison des art. 2121 , 2134 et 3133 du 
Code civil; que l’art. 2121 accorde h la 
femme une hypothèque légale sur les 
biens de son mari , pour scs droits quel- 
conques , soit dotaux , soit extradotaux ; 
que l’art. 2134 établit en règle générale , 
que toutes hypothèques quelconques , 
soit légales, soit judiciaires , soit conven- 
tionnelles , n'ont de rang que du jour de 
l'inscriptioo , sauf les exceptions portées 
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eu l'article suivant, que l’objet de l'art. 
2135 a été de déterminer ces exceptions 
à la régie générale ; que cet article a dé- 
claré que deux sortes d'hypothèques lé- 
gales existeraient indépendamment de 
toute inscription; savoir , celles des mi- 
neurs et interdits sur les biens de leurs 
tuteurs , et celles des femmes sur les im- 
meubles de leurs maris , à compter du 
jour du maridge ; mais que ce privilège 
d'affranchissement d'inscription n’est pas 
général , qu’il est , au contraire , limité à 
la dot etaux conventions matrimoniales, 
qui ont toujours été les gains et avantages 
matrimoniaux faits h la femme , en cas de 
survie ; 

« Que cet article est conçu dans un 
esprit d'exception , de distinction , de li- 
mitation , d'inclusion de certains objets , 
et d’exclusion d’autres objets; et que, 
dès lors . l'affranchissement de l'inscrip- 
tion a dO se borner à la dot et aux con- 
ventions matrimoniales; en sorteque tous 
autres droits de la femme , et notamment 
ses droits extradotaux , ont été soumis à 
la règle générale de la nécessité de l'in- 
scription , n'étant pas compris dans les 
exceptions à cette règle . lesquelles excep- 
tions le législateur fait suffisamment résul- 
ter de l’art. 2135. 

« Attendu que si le législateur n’cât 
pas voulu limiter l'affranchissement de 
l’inscription à la dot et aux conventions 
matrimoniales , il n’aurait pas employé 
une locution qui ne peut convenir qu'à 
une idée d'exception et de limitation , 
qu'il avait dans la pensée; il aurait dit 
simplement que toutes les hypothèques 
quelconques de la femme sur les biens 
de son mari seraient affranchies de l’in- 
scription; il se serait ensuite contenté de 
déterminer les époques particulières aux- 
quelles les hypothèques légales devaient 
remonter, dans les cas prévus dans le 
n" 2 de l'article 2135, et dans les deux 
paragraphes qui le suivent ; que l’on peut 
d'autant moins douter que l'intention du 
législateur ait été de limiter l'affranchis- 
sement de l'inscription à la dot et aux con- 
ventions matrimoniales, que le mot dot 
qu’on lit dans l’art. 2135, rappelait né- 

• TOÏE i. 


cessai renient à l'esprit l’opposé de la dot, 
c’est-à-dire , les hieus extradotaux , et que 
cependant il n’eu est pas dit un mot dans 
cet article 2135, quoiqu'il soit parlé des 
biens extradotaux dans nombre d'autres 
articles du Code civil , avec des caractères 
bien différons de ceux attribués aux biens 
dotaux , ou , ce qui est de même , à la dot. 

« Attendu qu'on ne peut avoir aucun 
égard au moyen tiré par la femme Vacher, 
de ce que, dans les art. 2140, 2144,2103 
et 2105, le législateur a dit, en parlant 
des mesures propres à purger les hypo- 
thèques légales de la femme , Us dot» , re- 
prise» et conventions matrimoniales ; qu’il 
est facile d’apprécier ce mot reprises , en 
faisant attention que , dans les articles 
ci-dessus indiqués , le législateur a voulu 
et dû comprendre non seulement ce qu’on 
entend par dot dans le régime dotal, mais 
encore ce qu’on peut entendre par dot 
dans le régime de la communauté, et 
qu'on a toujours spécifié plus particuliè- 
rement dans ce régime, par le mot re- 
prises; qu’il fallait bien que le législateur, 
devant rappeler dans les mêmes articles , 
d'une manière complexe , ce qui était 
énoncé d’une manière distincte dans l'ar- 
ticle 2135, se servit d’un terme général 
qui s'appliquât à tout ce qui était dotal 
sous les deux régimes , que cet art. 2133 
s'appliquât distributivement au régime 
dotal et au régime de la communauté ; 
que dans le 2' paragraphe du n° 2 de ce 
même article, le législateur ayant fixé 
l'époque à laquelle prenait cours l'hypo- 
thèque légale de la femme pour l'indem- 
nité des dettes qu'elle avait contractées 
pour son mari , et pour le remploi de ses 
propres aliénés . tout quoi ne pouvait con- 
venir qu'au régime de la communauté, il 
s’est ensuite vu dans la nécessité de rap- 
peler les droits de la femme . qui existent 
notamment dans ces deux derniers cas , et 
que ces droits ont dû être entendus sous 
le mot général de reprises. 

« Considérant qu'en effet, toutes re- 
prises qu’a la femme sur les biens de son 
mari , dans le régime de la communauté, 
sont dotales , puisque ces reprises sont 
toujours la représentation de ce qui lui 
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était dotal ; qu'on effet , l'obligation qu’elle 
aurait contractée avec son raari , ce qu’elle 
n'est réputée avoir fait que comme caution 
de ce dernier , frapperait sur ses biens 
propres , qui sont toujours dotaux . puis- 
que le remploi de ses propres aliénés a 
toujours , et nécessairement , le caractère 
dotal , ses propres étant incontestable- 
ment , sous ce régime , ses biens dotaux ; 

« Que dès lors le mot reprise», employé 
subséquemment , ne détruit nullement la 
limitation établie par Part. 3136, à la 
dot et aux conventions matrimoniales ; 
que ces mots fixent irrévocablement la 
pensée du législateur. 

« Considérantencore que ce qui prouve 
la justesse de l’interprétation qui vient 
d’élre donnée à l’article 2 135 , c’est l’em- 
ploi qui y est fait par le législateur , dans 
le 1" paragraphe du n° 2, de ces mots 
sommes thiales. Le législateur y fixe l'épo 
que particulière à laquelle remonte l'hy- 
pothèque légale de la femme pour les 
successions à elles échues . et les dona- 
tions à elle faites pendant le mariage ; et 
comme ces successions et ces donations 
peuvent consister en sommes qui seraient 
dotales à la femme, ce qui arrive, sous 
le régime dotal , lorsqu'elle s'est constitué 
en dot tous ses biens présens et à venir , 
il ne manque pas de dire sommes dotales, 
pour énoncer toujours sa pensée, qu’il 
n'y a d'affranchi de la formalité de l'in- 
scription , que ce qui est dotal. Si le lé- 
gislateur n'avait pas voulu exprimer une 
limitation de cet affranchissement aux 
seuls objets dotaux, on ne conçoit pas 
pourquoi il aurait dit sommes dotales : ces 
termes ne peuvent avoir été écrits que dans 
un sens d’exclusion , sous le rapport de 
cet affranchissement d'inscription , contre 
ce qui n'était pas dotal; autrement ces 
termes seraient absolument inutiles : ils 
ne sont là que pour établir la distinction 
entre ce qui est dotal et ce qui ne l'est pas. 
Ces expressions , sommes dotales , fournis- 
sent donc un argument qui ne parait sus- 
ceptible d'aucune réponse. au moins solide. 

« Attendu qu'on ne peut avoir aucun 
égard au moyen que la femme Vacher fait 
résul ter de ce que . par la vente faite par elle 


conjointement avec son mari , des im- 
meubles qui lui étaient extradotaux, par 
acte du 13 vcnlûsc an 13 . moyennant la 
somme de 1,800 francs, il a été stipulé 
que le mari serait tenu de faire emploi , 
en fonds certains, du prix de la vente; 
de ce que , pour garantie de cet emploi , 
le mari a hypothéqué spécialement une 
maison située à Ardes, et que l'acqué- 
reur , en conséquence de cette affectation 
spéciale , a pris une inscription sur cette 
maison, le 17 décembre 1810; 

« Que vouloir appliquer à cette action 
d'emploi, la disposition législative du 
2' paragraphe du n" 2 de l'art. 2133, qui 
est relative à l'hypothèque de la femme , 
pour le remploi de ses propres aliénés , 
ce serait renverser tous les principes de 
la matière, et détruire l'économie de la 
loi ; 

« Que le remploi des propres aliénés , 
sous le régime de la communauté, est 
nécessairement dotal , puisqu'il repré- 
sente des propres qui étaient dotaux à la 
femme , taudis que , sous le régime dotal , 
qui est celui sous lequel la femme Vacher 
a été mariée , toutes les actions auxquelles 
peuvent donner lieu la vente des biens 
extradotaux , et une obligation d’emploi 
du prix de ces mêmes bieus de la part du 
mari , ne sont jamais qu’extradotales , 
parce qu’elles participent de la nature des 
biens dont la vente n donné ouverture & 
ces actions; 

n Que la clause d’emploi , que la sûreté 
prise par l’acquéreur jusqu’à ce que cet 
emploi fût effectué , concernent unique- 
ment l’intérêt de la femme et celui de l’ac- 
quéreur , qu’elles sont absolument étran- 
gères à des tiers créanciers , et qu’à leur 
égard, lesdroits de la femmeont toujours le 
caractère de répétitions extradotales , pour 
lesquelles l’inscription était nécessaire. 

« Considérant qu'on ne peut s’arrêter 
au moyen puisé dans l'exercice de l'in- 
fluence du mari , qui aurait pu empêcher 
sa femme de prendre inscription sur scs 
propres biens; que la femme, qui se ré- 
serve explicitement ou implicitement des 
biens comme paraphernaux , contracte . 
par cela même, l'engagement de veiller 
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personnellement h leur conservation , et 
qu’elle a A s'imputer de ne pas le faire ; 
que d'ailleurs , l'intérêt public , que la loi 
sur cette matière place dans l'intérêt des 
tiers , doit l’emporter sur des considéra- 
tions particulières. 

« Attendu , enfin , que s’il y avait sur 
la solution un doute , qui néanmoins 
n’existe pas, ce serait toujours le cas de 
se décider pour la publicité de l'hypothè- 
que , qui forme la base de notre régime 
hypothécaire , parce que les cas de l'af- 
franchissement de l’inscription tombent 
dans l'exception , et que les exceptions 
doivent toujours être restreintes plutôt 
qu'étendues. » 

231. 11 est sensible que l'hypothèque 
légale devant avoir lieu sans inscription 
pour la dot , U en est de même pour les 
intérêts, A compter du jour où ils ont dô 
courir. Cela tient au principe général que 
les intérêts suivent le sort du capital , et 
que l’hypothèque, pour les intérêts, 
prend le rang d'hypothèque qu’a ce capi- 
tal. Je m’explique à cet égard, et parti- 
culièrement sur les intérêts de la dot , en. 
interprétant l’art. 2151, chap. 1", seel. 2, 
$ 3 , n“ 104. 

Quant aux dépens faits sur la demande 
en séparation de biens , ils doivent avoir 
aussi (hypothèque au même rang que la 
dot. Les dépens suivent toujours le sort 
du principal , au moins sous notre légis- 
lation. L’art. 2 148, S 4 du Code civil, fait 
cesser la diversité de jurisprudence qui 
avait lieu, à cet égard, avant ce Code. 
Les mots de cet article . comme aussi le 
montant des accessoires de ces capitaux, 
ne peuvent s’appliquer qu'aux intérêts et 
aux dépens. Je l'ai vu ainsi décider dans 
les tribunaux , même sans difficulté. De- 
puis , j’ai eu connaissance d’un arrêt de 
la Cour de cassation , du 13 novembre 
1820 , lors duquel la question s’est élevée 
pour les dépens faits sur la demande en 
séparation de biens. (Denevers, an 1821 , 
p. 60.) Néanmoins la question n'a pas été 
décidée, parce que l'arrêt qui était atta- 
qué , avait jugé , à raison de circonstances 
particulières dont je ne dois pas m'occu- 
per Ici , que, pour la dot réclamée , il n'y 


avait pas d'hypothèque légale. Par suite 
de cette décision , il devait en être de 
même des frais de la demande en sépara- 
tion. L'arrêt fut cassé sur la question 
principale , qui était celle de la légalité. 
La Cour de cassation renvoya la qnestiou 
secondaire à la même Cour, qui devait 
statuer sur le fond. En sorte que cet ar- 
rêt ne forme aucun préjugé sur cette 
question secondaire, et qu’il faut atten- 
dre la dérision ultérieure. 

Mais l’allocation des frais de la demande 
en séparation , au même rang d’hypothè- 
que que la dot , parait être dans les prin- 
cipes. Tout ce qui tient h la conservation 
et à la condamnation de l’objet principal , 
participe aux privilèges qui y sont atta- 
chés. S’il en était autrement , la dot de la 
femme pourrait être atténuée , et même 
quelquefois anéantie. C’est aussi ce qui a 
été jugé, et par les motifs que je viens 
d’énoncer , par l’arrêt de la Cour royale 
de Riom , du 4 mars 1822 , que j'ai rap- 
porté dans le n° précédent. Cet arrêt ad- 
juge même à la femme, au même rang 
d'hypothèque que la dot , les frais d’un 
traité qu’elle avait passé avec son mari, 
par la raison que ce traité avait eu pour 
objet la liquidation de scs droits, et l'exé- 
cution du jugement de séparation de biens, 
qu elle avait obtenu contre son mari. 

De ce qui vient d’être dit , il suit que 
s’il s’agissait d’objets pour lesquels la 
femme aurait une hypothèque légale, 
mais soumise A l'inscription , les intérêts 
et les dépens faits sur la demande en sé- 
paration , ou autrement , prendraient le 
rang d'hypothèque du capital , c'est-A- 
dire, A compter de l'iuscriptiou à laquelle 
ce capital serait sujet. 

232. Pour achever de se former des 
idées sur l'hypothèque attachée aux droits 
des femmes sur les biens de leurs maris , 
il reste A examiner si la femme doit avoir 
une hypothèque légale A raison de ses 
droits extradotaux, quelle est la nature 
de cette hypothèque, et A quelle époque 
elle remonte. 

Les lois du Digeste n'accordaient point 
A la femme d’hypothèque légale pour sa 
dot : on sent donc qu’A plus forte raison 
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elles ne lui en accordaient pas pour ses 
biens paraphemaux. D'après la loi 0 , 
de jure dotium, elle n’avait contre son 
mari, pour les objets extradolaux qu'elle 
lui avait confiés , et qu’il lui aurait refusé 
de rendre , que l’action introduite par les 
lois contre les dépositaires on les manda- 
taires. Depositi tel mandat i agi poterit. 
La loi unique, au Code de rei ut. act., 
est la première, ainsi que je l'ai déjà dit, 
par laquelle Justinien donna à la femme 
l'hypothèque légale pour les biens dotaux. 
Et le même empereur , qui se plut parti- 
culièrement à donner la plus grande 
extension aux droits des femmes sur les 
biens de leurs maris, leur accorda l'hy- 
pothèque légale pour la répétition des 
sommes extradolales , par la loi Si mulier 
au Code de pactie comrntii de dote. Il 
résulte de cette loi , que si le contrat de 
mariage contenait une clause qui con- 
statât que la femme eût confié des sommes 
réservées . comme paraphernales . à la 
garde du mari , clause dont on voit un 
exemple dans la loi 9 , ff. de jure dotium, 
la femme , pour la remise de ces sommes, 
devait avoir une hypothèque à compter 
du jour du contrat de mariage , et que si 
cette clause n’était point dans le contrat , 
la femme devait avoir également une hy- 
pothèque légale, mais à compter seule- 
ment du jour où le mari les aurait reçues. 
Ex prœtenti nnstru lege habeat h’ipothccam 
contra res mariti. ex guopeciiniasilleexegit. 

Quant au Code civil , le législateur , 
dans les art. 1878 et 1876 . suppose que 
la femme jouit elle-même de ses biens pa- 
raphernaux. Cependant , il est possible 
que , soit par une convention qui les 
mette à la garde du mari . soit même sans 
convention, et contre le consentement 
de la femme, le mari perçoive des capi- 
taux appartenans à celle-ci , qui , de leur 
nature, seraient paraphernaux; or, il 
n’est pas juste que , dans ce cas , la femme 
n’ait pas une hypothèque légale. Ce serait 
la placer dans une position trop rigou- 
reuse , que de l'obliger à obtenir de son 
mari un titre qu’il pourrait lui refuser, 
ou une condamnation. Tel est aussi le 
résultat de l’art. 2121, ainsi que je l’ai 


déjà remarqué dans les n“ précédens. 
Cet article accorde à la femme une hypo- 
thèque légale pour tous scs droits , sans 
distinction; et je ne saurais approuver 
l’opinion contraire, énoncée par M. l’Iatiel 
à la fin de sa dissertation dont je viens de 
parler. Aussi , la Cour royale de Toulouse, 
dans son arrêt que j’ai cité , a admis fer- 
mement l’opinion que la femme a une 
hypothèque légale pour ses expéditions 
extradolales, dont le principe se tire de 
l’art. 2121 ; et cette Cour n’a pas moins 
bien établi que cette hypothèque, quoique 
légale , était assujettie à la formalité de 
l’inscription, d’après l'art. 2133 saine- 
ment entendu. 

Ainsi , la femme , dans ce cas , a une 
hypothèque légale, mais du jour seule- 
ment des réceptions faites par le mari. 
Cette restriction prend une nouvelle force 
de l’analogie qui existe entre ce cas et 
ceux énoncés dans les 2“ et 3” parties 
du J 2 de l’art. 2133. De plus, cette 
hypothèque ne prenant rang que du jour 
de l’inscription , la femme doit satisfaire 
à cette formalité le plus têt possible , 
après la réception faite par le mari. Je 
vais encore plus loin ; c’est que je croirais 
qu’il est sans difficulté que quand le 
contrat de mariage . qui aurait été passé 
avant le Code civil, contiendrait une 
clause portant que , pour les sommes ex- 
tradotales que le mari pourrait recevoir 
dans la suite, la femme aurait, pour la 
répétition de ces sommes, une hypothè- 
que à compter du contrat de mariage 
même , néanmoins , pour ces sommes 
reçues par le mari après la publication du 
Code civil, la femme n’aurait hypothèque 
que du jour des réceptions qui auraient 
été faites par ce dernier : tel serait encore 
le résultat des 2” et 3’ parties du j 2 de 
cet art. 2133, sans qu’il y eût de rétroac- 
tivité. Cela lient à des points de droit que 
je traiterai dans la suite, qui se rattachent 
aux mêmes règles. 

La Cour royale de Riom . 1” chambre, 
a jugé conformément à ces principes , par 
un arrêt du 8 fév rier 1821 , que la femme 
avait une hypothèque légale |>our ses ré- 
pétitions extradotales. Mais l’examen de 
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la question de savoir si cette hypothèque 
légale était ou non ail'ranchie de l'inscrip- 
tion, devint inutile, parce que, dans 
l’espèce de l’arrêt, la femme avait pris 
une inscription sur les biens de son mari , 
avant le créancier qui voulait lui être 
préféré. Ce créancier contestait la légalité 
de l'hypothèque pour les répétitions ex- 
tradotales ; mais , dans l’hypothèse de 
l’existence de celte légalité, il élevait une 
question qu’il est bon de connaître, parce 
qu’il en résulte l'occasion d'approfondir 
encore plus les principes de la matière. 
Il prétendait qu’au moins la femme n’avait 
pu prendre une inscription , en consé- 
quence de son assertion que son mari 
avait reçu , dans le cours du mariage , une 
somme qu’elle s'était réservée comme pa- 
raphernale , dans son contrat de mariage , 
quoiqu’elle ne l'eût pas confiée à la garde 
de son mari : elle l’avait placée entre les 
mains d’un tiers . duquel le mari l'avait 
retirée. Le créancier soutenait que l'in- 
scription devait au moins être appuyée 
sur un titre qui constatât la réception de 
la part du mari : et . dans l'espèce , ce 
titre n’existait pas précisément ; en sorte 
que la question devenait délicate. 

Ce n'eût pas été sans fondement qu’on 
eût dit, en faveur de la femme, qu’il est 
dans la nature de l’hypothèque légale, 
dans ce cas , de n’avoir besoin ni de titre , 
ni de jugement ; que la femme pouvait 
toujours faire un acte conservatoire, qui 
avertit suffisamment les tiers qui vou- 
draient contracter avec son mari , de se 
tenir en garde, sauf ensuite à prendre, 
de la part du mari, les mesures convena- 
bles pour obtenir la radialiou de l’inscrip- 
tion , s’il y avait lieu ; sans quoi , la 
femme serait souvent exposée h perdre 
ses droits extradotaux. Mais ce qui aplanit 
cette difficulté, ce qui même la fit dispa- 
raître, c’est la circonstance que sur des 
refus réitérés du mari de reconnaître la 
somme qu’il avait touchée . et s'étant 
élevé une instance à ce sujet , il fut fait 
une enquête de laquelle il résultait que le 
mari avait touché la somme extradolalc , 
au paiement de laquelle il fut ensuite con- 
damné par un jugement qui avait acquis 


l’autorité de la chose jugée. L’inscription 
de la femme avait été prise peu de temps 
après l’enquête, mais avant le jugement 
de condamnation. La Cour royale pensa 
qu’il était impossible de ne pas regarder 
l'enquête comme une preuve judiciaire 
qui devait avoir le même effet qu'un titre 
de la part du mari , qui aurait établi la 
réception de la somme. 

Mais tout ce que je viens de dire ne 
concerne que les sommes capitales qui 
sortent nature de biens extradotaux. Car 
s’il est seulement question de fruits ou 
revenus de ces biens perçus par le mari 
en vertu de procuration de la femme , avec 
charge de lui rendre compte , il y a un 
autre principe h suivre . et tel est l'objet 
de la restriction que j’ai annoncé, au 
n" 229, devoir apporter h la règle que 
l’hypothèque légale a lieu en faveur de la 
femme, pour tous ses droits quelconques. 
Ce principe se tire de l'art. 1377 du Code 
civil; il y est dit que, dans ce cas, le 
mari sera tenu vis-à-vis de la femme, 
comme tout mandataire . Il résulte de ces 
termes toute exclusion d'hypothèque : il 
ne reste que les moyens qu’on aurait 
contre tout autre mandataire pour en ob- 
tenir une.' Tel était le point de vue sous 
lequel M. Tarrible entendait cet article, 
daus son opinion précédemment rappor- 
tée. Aussi , faut-il remarquer que de la 
manière dont est conçue la loi Aï mulier , 
elle n’a voulu accorder l’hypothèque légale 
que pour les sommes capitales qui seraient 
extradotales à la femme , et que le mari 
aurait reçues. Le mot pocunias , qui se 
trouve daus le passage ci-dessus , se rap- 
porte à celui , sortis , qui est précédemment 
dans le texte de la loi. On sent que si la 
femme avait une hypothèque légale pour 
les fruits çt revenus extradotaux qui pa- 
raîtraient avoir été perçus par le mari , il 
en résulterait souvent des fraudes au pré- 
judice des créanciers. 

233. Un arrêt de la Cour de cassation , 
du 4 janvier 1815, rapporté par Dene- 
vers . même année , paq. 1 1 2 , a jugé une 
question relative h la date de l’hypothè- 
que de la femme , pour un recouvrement 
fait pour elle par son mari. Mais l’espèce 
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et les circonstances ne sont pas suffisam- 
ment connues pour que cet arrêt puisse 
être utile en jurisprudence. 

H faut distinguer les cas dans lesquels 
les décisions devraient être différentes ; 
mais je ne m'occuperai plus de ce qui 
concerne la réception des sommes extra- 
dotales faite par le mari , je viens de m'en 
expliquer. 

S’il s'agit de la réception faite par le 
mari , pendant le mariage , de la somme 
constituée en dot à la femme lorsqu'elle 
s’est mariée, il est sans difficulté qu’alors 
l'hypothèque légale remontcaujour même 
du mariage , et non pas seulement au 
jour de la réception. I.a loi 1"*, ff. qui 
potions, etc., est précise pour ce cas : 
Non ulique solutionuin obset rondo sont 
lempora, sed dics contractai oblgationis. 
Il est cependant vrai que cette décision 
se rapporte particulièrement au cas où la 
dot , d'après le contrat de mariage . serait 
payable de suite et sans termes ; et s'il y 
avait des termes , il pourrait s’élever la 
question de savoir si , alors, l'hypothèque 
devrait remonter au contrat de mariage, 
ou seulement au jour des paiemens. La 
raison de douter est que , dans l’esprit de 
cette loi , ainsi que dans celui de la loi l", 
au Code de dote cauta , etc. , le mari qui 
s'est obligé à la restitution de la dot qu'il 
n’a pas été en son pouvoir de se faire 
payer, est censé n’avoir pas obligé ses 
Liens avant le paiement eireclué , taudis 
que l'hypothèque doitétre accomplie con- 
tre le mari, du jour de l'obligation de res- 
tituer , lorsqu'il n'a dépendu que de lui de 
toucher la somme promise. 

Mais dans notre législation, cette dis- 
tinction n'a jamais été observée, nu moins 
pour la dot. Soit qu’il y ait des termes , 
soit qu'il n’y en ait pas , le contrat de ma- 
riage emporte de droit l'obligation du 
mari de la restituer, et tous ees biens 
sont affectés à l’hypothèque légale dès le 
jour du mariage. L’art. 313a du Code 
civil accorde l'hypothèque légale, affran- 
chie de l'inscription , à la dot. Or , tout ce 
qui existe lors du mariage est dot. Cette 
disposition absolue ne permet pas de des- 
cendre dans les distinctions du droit sur 


le sort de l'hypothèque attachée h des 
obligations conditionnelles. L’obligation 
de celui qui promet la dot , même à ter- 
mes, emporte l'hypothèque du jour même 
qu'elle est faite . sauf it la rendre efficace 
par l'inscription. Il doit en être de même 
de la restitution de la part du mari . mais 
avec affranchissement de l’inscription , à 
raison du privilège de la femme. Il doit 
y avoir réciprocité, ainsi que le dit Co- 
quille , sur l'art. 18 du chap. 3 de la Cou- 
tume de Nivernais. 

Ce que l’on vient de dire doit avoir 
lieu , et par les mêmes motifs . dans le 
cas où les sommes que le mari aurait tou- 
chées, pendant le mariage proviendraient 
de titres ou obligations qui auraient ap- 
partenu b la femme, et qui auraient été 
constitués en dot. On doit porter la même 
décision pour les remboursemens qui au- 
raient été faits au mari , pendant le ma- 
riage , de renies foncières ou constituées 
qui auraient appartenu à la femme lors du 
mariage. Si le mari avait laissé prescrire 
ces renies , il en serait responsable envers 
la femme; et pour cette même responsa- 
bilité, il y aurait une hypothèque à comp- 
ter du mariage. On ne conçoit pas qu'il 
dût ne pas en être de même , parce qu’il 
y aurait la circonstance que le mari aurait 
touché . n’importe l’époque. 

De ce que la femme, d’après l’art. 2133 
du Code civil , n’a hypothèque pour le 
remploi de ses propres aliénés que du jour 
de la vente , on ne doit pas en conclure 
que pour ses capitaux de rentes rachetées 
et touchées par le mari , elle n’a hypothè- 
que que du jour de ce rachat, il n’y a 
pas de parité d'un cas à un autre. Quelle 
en est la raison? Uasnagc, Traité des hy- 
pothèques, chap. 12, pag. 223 et 23Ô, 
édit.in-12,ladonned’une manière solide. 
La raison, dit-il , de la différence entre 
ces sortes de reprises (des rentes), et le 
remploi des propres aliénés, est que le ra- 
chat des rentes appartenantes à la femme, 
fait par scs débiteurs , entre les mains du 
mari, en qualité d’administrateur des biens 
de sa femme , est considéré comme une 
vente forcée , étant toujours en la faculté 
du débiteur de se libérer , et n’étant pas 
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au pouvoir <|u créancier de refuser le ra- 
chat de la rente ; au lieu que l'aliénation 
qui se fait pendant le mariage des propres 
de la femme, est volontaire et libre de sa 
part, puisqu’elle ne se peut faire sans 
son consentement. Aussi cet auteur atteste 
qu'il était d'un usage incontestable , au 
parlement de Paris , que dans tous les 
ordres on donnait à la femme la même 
hypothèque et préférence , pour ses ren- 
tes , qu'à la dot , dont on peut dire que Ut- 
dites rentes font une partie , lors, particu- 
lièrement, qu’elles appartiennent à ta femme 
auparavant son mariage. 

Il en serait de même, suivant le même 
auteur, pag. 230, quand la femme aurait 
signé la quittance , conjointement avec 
son mari. « La signature de la femme, à 
la quittance, ne fait aucune différence , 
puisque ce n’est autre chose qu'une con- 
séquence que son mari a reçu, et non 
point une aliénation de la chose qu’elle 
fasse au débiteur. Le rachat des rentes 
u'est point une aliénation, mais seulement 
une résolution du contrat, et un retour 
des choses au premier état , puisque après 
cela il ne reste plus rien de la rente. » 

Ce serait seulement dans le cas où les 
rentes seraient provenues de successions 
échues à la femme, ou de donations à elle 
faites pendant le mariage, et où néan- 
moins les rentes seraient dotales, ce qui 
arriverait s'il y avait eu une constitution 
en dot de tous les biens présens et à venir, 
qu'il n’y aurait hypothèque légale, avec 
affranchissement d’inscription , que du 
jour de l’ouverture de la succession , ou 
de l'effet de la donation. Encore doit-on 
remarquer que quand les rentes auraient 
été remboursées au mari après l'ouverture 
de la succession , on après la donation , 
l'hypothèque remonterait à ces mêmes 
époques ; parce que dès l’instant de l'ou- 
verture de la succession , ou de l’effet de 
la donation , les objets étant dotaux , le 
mari eu est devenu administrateur, et a 
contracté une responsabilité pour l’avenir. 

Mais s’il s'agissait de sommes qui n’au- 
raient pas appartenu à la femme lors du 
mariage, qui lui reviendraient seulement 
par un nouveau droit , comme par suite 


de quelque action reseisoire qu’elle aurait 
exercée, et que son mari eût touchées, 
l'hypothèque de la femme ne daterait que 
du jour de la réception faite par le mari. 
On ne peut attribuer une hypothèque à 
ces répétitions avant leur existence. La 
femme n’a donc hypothèque, à cet égard, 
que du jour de la réception qui en con- 
stitue ( administration et la responsabilité 
contre le mari. C'est ce qu’explique très 
bien Hcnrys, d'après les lois et des auto- 
rités qu'il rapporte, lit. 4, chap. 34. Celte 
opinion prend toujours, sous notre légis- 
lation actuelle, un nouveau degré de force, 
au moins par analogie, des 2° et 3” parties 
du § 2 de l’art. 2133 du Code civil. Il en 
est ainsi , soit que les objets reçus par le 
mari soient dotaux, comme s’il y avait eu 
constitution en dot de tous biens présens 
et à venir, soit qu’ils soient paraphernaux. 
Mais il y aurait cette différence impor- 
tante , qu’au premier cas l'inscription ne 
serait pas nécessaire, au heu qu’elle le 
serait daus le second cas, en partant tou- 
jours du principe que je pense qu’on doit 
admettre, que l'hypothèque légale, pour 
les biens paraphernaux, n'est point affran- 
chie <le l'inscription. 

Enfin l'art. 1343 du Code civil veut, 
à la différence du droit romain, que la 
dot ne puisse être constituée, ni même 
augmentée pendant le mariage : les con- 
ventions matrimoniales doivent être ré- 
glées par un seul acte qui précède la 
célébration du mariage. Ainsi les sommes 
reçues à litre de nouvelle constitution ou 
d’augmentation de dot, ou à tout autre 
titre, tel que celui de reconnaissances, ou 
de confession de dot, termes dont se ser- 
vent quelques auteurs, ne peuvent avoir 
hypothèque que du jour de la réception 
de la part du mari, et avec inscription ou 
sans inscription . selon qu’il y a eu dotalité 
ou extradotalité. Mais, dans ces derniers 
cas, la femme doit toujours prouver d'où 
ces objets lui sont provenus; undèhabuerit, 
sans quoi les créanciers seraient fondés à 
les faire rejeter, parce que ces sortes 
d’actes pourraient être regardés comme 
faits en fraude de leurs créances, ou 
comme des donations déguisées faites à la 
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femme. C’est aussi par ces motifs que la 
Cour royale de Toulouse, par un arrêt du 
23 décembre 1818, Denerers, an 1819, 
pag. 29. suppl., a débouté une femme 
d'une demande en collocation pour une 
somme de 6.900 fr., qu’il était dit, par 
un acte notarié, (pie le mari avait reçue, 
pendant le mariage, pour sa femme, d’un 
oncle de celte dernière. Celte Cour se 
fonda sur ce que rien ne prouvait la nu- 
mération réelle de cette somme. Tout ceci 
rentre dans les circonstances de fraude, 
qui font toujours exception à la loi. On 
peut . au surplus, consulter là-dessus Bre- 
tonnicr sur llenrvs, loco cilalo, et Maliléus, 
de afflictis, décis. 402. 

234. Mais pour se former des idées 
encore plus précises sur les etFrts des 
quittances des dots des femmes, données 
par le mari, quant à l'hypothèque qui 
doit en résulter sur les biens de ce der- 
nier, il est indispensable de connaître des 
diüicultésqui s’étaient élevées, à cet égard, 
depuis long-temps. avant le Code civil, et 
qui pourraient s'élever encore sous ce 
Code , parce qu’il ne contient point de 
règles tixes à ce sujet. 

Les paiemens de la dot devaient-ils 
être établis par des quittances? Ces quit- 
tances doivent-elles être notariées, nu 
devaient-elles avoir reçu l’authenticité de 
toute autre manière , sous peinede nullité? 
En cas d'affirmative , la femme devait-elle 
perdre sa dot, au moins respectivement 
aux créanciers de son mari . qui se pré- 
sentaient sur les biens de celui-ci en con- 
currence avec elle? Telles sont les ques- 
tions qui ont long-temps été agitées dans 
les tribunaux, et sur lesquelles nous ne 
craignons pas de dire qu'il y a eu une 
longue aberration de principes. 

Ce qui avait fait naître ces difficultés, 
c'était . d'un coté . la disposition de l’ar- 
ticle 130 de l’ordonuance de 1629, où il 
est dit : « Toute quittance de dot sera 
passée par-devant notaires, ri peine de 
nullité pour le regard des créanciers seu- 
lement ;» et, d’un autre côté, la disposi- 


tion d’une déclaration du 6 mars 1696, 
qui exigeait que les quittances de dot fus- 
sent passées devant notaires. 

Quant à l’ordonnance de 1 629 , on l'é- 
cartait en se fondant sur ce que dans plu- 
sieurs parlemens du royaume . et notam- 
ment dans le ressort du parlement de 
l’aris , cette ordonnance n’avait jamais eu 
force de loi 1 ; et en ce (pii concernait la 
déclaration de 1696, on la combattait, 
sur le fundemeut de son caractère de 
bursalité , et sur ce que , d'ailleurs , elle 
ne prononçait pas la peine de nullité, et 
que les nullités ne se suppléent pas. On 
allait plus loin ; ou attaquait tout à la fois , 
sous le rapport de la nullité , et l'ordon- 
nance de 1629 , et la déclaration de 1696. 
On disait que cette déclaration étant 
postérieure à l'ordonnance de 1629 . et 
n’ayant pas prononcé la peine de nullité , 
il en résultait . à cet égard . une déroga- 
tion à l'ordonnance de 1629. Ces derniers 
moyens étaient cependant très faibles en 
eux-mémes. En effet, si la déclaration de 
1696 ne disait pas expressément à peine 
de nullité, elle prononçait cette peine, 
au moins virtuellement , puisqu’il y était 

dit , art. 8 , que les quittances de 

dot et décharges données en conséquence 
seraient passées devant notaires , à peine 
de privation de priciléges et hf/pothèques. 
Mais ce qui détruisait la force et la vi- 
gueur de ces deux lois , c’est qu’elles 
étaient si mal conçues, qu’il n’était pas 
possible qu’elles fussent littéralement ob- 
servées. sans commettre des injustices 
évidentes , et qu’elles ne tombassent pas 
en désuétude. 

En effet . on voulait éviter des fraudes , 
en prescrivant l’authenticité des quittan- 
ces de la dot ; mais la femme devait-elle 
être victime de ce que ces quittances 
n’auraient pu être rapportées? II est bien 
sensible que souvent le mari avait pu lui 
refuser des quittances ou des reconnais- 
sances de ce qu’il avait reçu pour elle , 
des mains de tierces personnes , ou d’elle- 
mème. Et dans ces cas , la perte de sa dot 


t \ oyet ce que j'ai dit à ce lujct , à In noir* »ur Ir n" I S Ce opposéi ton» dp l'arrêt dp 1781 , transcrit dan* la noie *ui- 
que )'y ai dil e»l encore conflrrnff dan* le ré* Il de* moyen* «nie. 
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était une conséquence sur laquelle il était 
difficile de fermer les yeux. Ensuite l’au- 
thenticité des quittances était -elle un 
moyen d’obvier aux fraudes? Une quit- 
tance notariée pouvait être simulée tout 
comme une quittance sous seing privé. 
Il fallait donc toujours en venir aux 
moyens de vérifier si , par les circonstan- 
ces, il y avait fraude ou non. On était 
encore forcé d'admettre des preuves, 
même testimoniales, qui eussent établi la 
réception faite par le mari , d’objets ap- 
partenais ii la femme , et les consistances 
de ces objets. 

Cependant des auteurs, même de 
poids , penchaient toujours pour l’exécu- 
tion stricte de l'ordonnance de 1629, et 
de la déclaration de 1696 , et notamment 

' Je connaissais cet arrêt , d'spré» le rocit qu'en donne 
Roussille, Traifi delà dot, par une addition à la page 201 
du tome 2« , qu'il a transportée à la page 307 du même 
tome , avant que j'eusae remarqué qu'il est aussi rapporté 
dans le Répertoire de jurisprudence, loco cUaJo , n* 7. Je 
choisis le récit de l'auteur du Traité d» la dot , parce qu'il 
r*t beaucoup plus court. On peut cependant, au besoin, 
consulter celui du Répertoire. 

Voici ee que dit Roussille , qui annonce l'espèce de l’arrêt, 
et les moyen s employés de part et d'autre. 

n La dame Guérin de Villeneuve, mariée en 1755 arec le 
n sieur fl udet, chevalier de Saint-Louis, ayant fait prononcer, 

■ en 1773, la séparation des biens et la restitution de ses 
« droits dotaux , les sieurs Gnicton, Trecourt et Pernin , 

«< créanciers du mari , prétendirent faire annuler la quit- 
« tance de la dot , passée en 1760, sous prétexte qu'elle arait 
« été faite sous 1*1*7 privé , pondant la duré» du mariait . et 
« soutinrent que la dot n’avait pas été payée , in que si elle 
« l'avait été. la dame de Villeneuve s'était emparée des do- 
« niera , et ne pouvait plus les reprendre, en vertu de sa sé- 
« par» lion , sur les biens du msri. Ils accumulaient des cir- 
« constances et des présomptions de fraude telles que sur 
n l'appel d'une sentence du bailliage de Mêcon, intervint un 
« arrêt , le 29 août 1778. en la seconde chambre des niqué- 
n tes , au rapport de Af. d» Tanlaij, qui renvoya les parties 
u au bailliage pour y contester sur la nullité de la quittance 
« de dot, parce qu'un incident de forme ne permit pas de 

■ prononcer définitivement sur le fond. 

a Une sentence du 13 juin 1780, jugea néanmoins la vali- 
« dité de celle quittance , et adjugea la demande en restitu- 
« tion de la dot et des autres avantages de mariage. Appel en 
n la Cour, où les créanciers soutinrent que l'arrêt de 1778 
« était un préjugé dont le bailliage n'avait paa pu s’écarter ; 

«■ qu'au lieu d'avoir défendu la quittance de soupçons de 
• fraude qui l'environnaient, ces soupçons n'avaient fait 
« que prendre une nouvelle force; que la nullité d’un écrit 
*< de ce genre , présumé frauduleux par lui-méme lorsqu'il 
h est fait nnutant » mal ri mon to , était textuellement pronon- 
« cée par l'article 130 de l'ordonnance de 1629. registres, 
a soit au parlement de Paris, où 1rs parties plaidaient, soit 

TOME ts 


I, SECTION 1™, § 1". 

Du nod de Charnage , Traité des prescrip- 
tions , part. 2 e , ehap. 8, pag. 180. Il en 
était de même de certaines Cours : le 
principe était modifié par d’autres. Mais 
il ne sortait pas d’idées nettes de la juris- 
prudence qui se formait. On en est con- 
vaincu lorsqu'on consulte les arrêts rappor- 
tés sur cette question, dans le Répertoire 
de jurisprudence , au mot Dot, § 3. En- 
fin , cette jurisprudence acquit de la con- 
sistance et beaucoup plus de lucidité, 
d’après un arrêt célèbre en cette matière , 
rendu par le parlement de Paris , le 3 sep- 
tembre 1781. Cet arrêt fit une telle im- 
pression, et rectifia tellement les idées, 
que je crois devoir le soumettre, en note, 
sous les yeux du lecteur ’. 

11 en résulte qu’on doit abandonner 

« i celui de Dijon , dan* le rri*ort duquel Ir* époux avaient 
« contracté, et avaient leur domicile et le* bien* «muni* à 
n l'hypothèque de la dot. Il* invoquaient aussi la déclaration 

■ du 19 mar* 1696, excitèrent Louet, Popon , Ba«*et , 
a Expilly , Uacquet, le Dictionnaire de* domaine*, comme 
« donnant tou* pour maxime incontestable que lea quittance* 
u de dot, aou* seing privé , sont nulle* à l’égard de* créan- 
« ciera. Celaient le* moyen* développé* dans deux mémni- 
m rea imprimé*, par S. Charpentier de Beaumont, avocat 
•s des créancier*. 

« M . Robin de Moto* , chargé *ur cet appel de la defense de 
a la dame de Villeneuve, répondait que le danger qu'elle 
« avait couru dr perdre *a dot était le fruit d'une mauvaise 
« défense, qui avait laissé è l'attaque des créanciers un avan- 
« tage trop sensible , et occasionné l'arrêt de 1778; mai* que 
u la Cour reviendrait aisément i la vérité, dès qu'on la lui 

• présenterait comme il convient, et qu’on mettrait sou* ses 
« yeux un tableau fidèle des faits et de* acte* qu'on lui 
a avait laissés ignorer. Il faut distinguer , disait-il , le cas où 
n le contrat de mariage porte , comme iei , la promesse d'une 
u dot fixe avec terme pour la payer, et où l'on voit une 
u quittance passée par le mari , en conséquence de ce ron- 

■ trat , lorseue le* débiteur* de la dot viennent la lui payer 
n et s'acquitter de leur obligation , d'avec le cas où le ron- 
« trat de mariage, ne portant rien de semblable . lé mari dé— 
« r lare , pendant le cours du mariage , avoir reçu une somme 

■ pour la dot de sa femme : alors on pourrait présumer une 
« libéralité déguisée entre le* époux , un détour imaginé 

• pour frauder le* créancier* et procurer à la femme le 
a moyen de leur soustraire les bien* du mari. On sera du 
a moins réduit à la nécessité de montrer aux créancier* 
n quelle a été l'origine de la dot , et dans quelle source le* 

■ denier* en ont été puisé* ; on élèvera la question undé mu- 
n lirrhabuit ; et faute de pouvoir établir la vérité et la sin- 

■ cérilé de la quittance, elle sera réputée frauduleuse, et 
« nulle à l'égard de* lier* qui n’ont pu parer é la fraude. 

n Mai* l'espèce est différente : la mere de la dame Ville— 
« neuve lui a constitué, dan* le contrat de mariage, une 
« snmmr fix.', dont elle promet de Ini payer l'intérêt jusqu'à 
« l' acquittement qu elle se réserve d'en faire . en tout ou en 
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les "principes qu'on puisait dans l’ordon- 
nance de 1 620 et dans la déclaration de 
1696. On doit revenir à ce que disait 
Denisart . au mot Dot , n° 87 , lors même 
qu’il avait cité un grand nombre d'arrêts 
rendus sur cette question. « Ces divers 
arrêts . disait-il , prouvent que ces sortes 
d’affaires dépendent beaucoup des cir- 
constances, et n’ont guère de règles 
fiscs. » L'authenticité des quittances de 
la dot est indifférente. Les quittances , 
qu’elles soient authentiques ou sousscing 
privé, sont-elles sincères? Peuvent-elles 
être réputées frauduleuses h l’égard des 
créanciers, d'après des circonstances de 
fraude qui seraient articulées? Voilà le 
point essentiel. L'existence de toutes quit- 
tances quelconques , ou de reconnaissan- 
ces , n'est même pas toujours nécessaire. 
La justice doit venir nu secours d’une 
femme qui n’a pu s’en procurer. Elle peut 
y suppléer par des preuves testimoniales , 
ne s'agissant pas de convention , mais de 
faits dont la certitude par écrit est souvent 
indépendante de sa volonté. Elle a pour 
ses répétitions une fois établies et liqui- 
dées , n’importe comment , une hypolhè- 


« parti*, lorsqu'il lui rentrera d«i fond* , par de* rente* ou 
a de* r«rnbour»enteo* de capitaux. Loi acte* prourent que 
« ce* deux évrnemen* ont eu lieu , et qu'aussitèt que la 
•t mère a tourbe de* fond* , elle a payé au mari la totalité do 
« la dot, et *‘c*t contentée d'en prendre une quittance *ou* 
a «ring privé, qui r»t même trè* détaillée et forme une 
a esftèoe de trnntaclion entre la belle-mère et le gendre, 
a Ainsi le rentrât de mariage , le* arte* et le* pièce* ju*ti- 
a ficativea dm négociation* , par letquelle* la débitrice *’e*t 
a procuré le* fond* ttéce**airc* pour *a libération , forment 
« un enchaînement -de preuve* qui établi**ent tout à la foi* 
a et l'origine de* denier* qui ont aervi à payer la dot, et la 
« sincérité de 4a quittance , et la cei le de *a date ; ce qui 
a exclut tout soupçon de fraude , ou de simulation , ou do 
a libéralité déguitéo. Àbaurdeaprèa cela de dire que la femme 
a *’c*t emparée de* denier* , ou de rechercher quel emploi- 
a en a été fait. Il suffit de répondre qu'une femme qui exiaté 
« *ou* l'autorité du mari . ne doit aucun compte; le mari a 
« reçu ; et quand ce aérait la femme , il aérait présumé de 
a droit, MNftuf* pufnfwr, s'étre emparé de* deniers. 

• Ainsi , dan* l'hypothèse précise où la contestation se 
a présenté , la quittance sou* seing privé eat aussi valable 
« qu'une quittance dnonéc par acté public : c'c*t la distino- 
<• tion essentielle faite par Ba*noge , le grand Coquille, Va*- 

* l*n t Brillon , Bretonnier , Augcard , etc. ; elle répond seule 
« ani autorité* citée* dan* le* mémoire* adverse*. 

« On le* discutait ensuite , et on faisait sentir leur inappli- 

* ration ; on répondait à l'art. 130 de l’ordonnance de 1629 


que sur tes biens de son mari. L’époque 
à laquelle l’hypothèque remonte doit être 
fixée selon que ces répétitions auraient 
existé lors du mariage, ou qu’elles se- 
raient provenues seulement de succes- 
sions ouvertes , ou donations faites pen- 
dant le mariage. Enfin , l’hypothèque , 
pour ces répétitions, est affranchie de 
l’inscription , ou elle est assujettie à cette 
formalité , selon leur caractère de dotalité 
ou de paraphcrnalité , d’après les princi- 
pes déjà développés dans cette section. 

On peut tirer des inductions , pour ap- 
puyer ee que je viens de dire , des deux 
arrêts de la Cour de cassation , l’un du 
1" février 18 16, l’autre du 16 juillet 1817, 
rapportés dans la 3* édition des Ques- 
tion» de droit , de M. Merlin , au mot Hy- 
pothèque , § 3 , n" 3. Par le premier , la 
Cour de cassation a rejeté le pourvoi con- 
tre un arrêt de la Cour royale de Caen , 
en sc fondant sur ce que « le contrat de 
mariage de la dame Savary n’avait pas 
été pris en considération , relativement à 
l’hypothèque que l’on avait uniquement 
fait résulter de la disposition de la loi , 
mais seulement pour établir la consistance 


• qu'il résultait du témoignage do Brillon et Bretonnier que 
« cet article n 'était point exécuté même dan» le» troi* ou 
« quatre parlcmcn*qui avaient élëobligé* d'enregistrer cotte 
« ordonnance; que la déclaration de n 'était qu'une loi 
« bursale, qui , d’ail leur* ,ne statuait rien *ur le* quittances 
« de dot; que le Dictionnaire de* domaine* était composé 
a dan* le même esprit do fiscalité , qui voudrait assujettir au 
a contrôle le* moindre* engagement de* citoyen»; que la 
m citation do Denisart, qui no fait que rapporter l'ordon- 

* donnance de 1629 , «au* parler de* réclamation* de tou» 
a le* parlemen* , n'avait pas plu* de force , et l'on expliquait 
« le véritable sens de cette ordonnance. On représentait 
a encore que la femme no pouvait jamais souffrir de ce qu'il 
a a plu à la mère et au mari de *e contenter d'une quittance 
a sou» seing privé ; que s'il était même possible d'annuler un 
a pareil titre, la femme n'aurait pas moins son recour* »ur 
a lea bien» du mari, qni ne pourrait jamais désavouer sa 
« propre quittance , et que l'hypothèque de cette action re- 
« montant toujours à l'époque du mariage, elle produirait 
n la mémo effet , et exclurait par conséquent lea créancier* 
a dont le* plu* ancien* droits ne dataient que d'un temps 
n postérieur même a la quittance de dot. On réfutait ensuite 
a toute* le* présomption* particulière* de fraudequ'il* nppo- 
“ wiont. Sur ce* moyens e*t intervenu , en la même cham- 
« bre, au rapport du même magistrat, l'arrêt du 3 septembre 
a 1781, qui confirme la sentence, et condamne Ica créancier* 
a aux dépens cuver* la dame de Villeneuve, n 
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des sommes et effets mobiliers apportés par 
elle à son mari ; qu’à cet égard , le con- 
trat de mariage , quoique fait sous signa- 
tures privées , et enregistré postérieure- 
ment à la publication du Code civil, avait 
pu paraître suffisant pour les constater , 
parce qu’il en contenait le détail, et de 
plus . parce que sa date antérieure à la 
publication du Code , était devenue cer- 
taine par le décès d'une partie des signa- 
taires avant cette publication ; en outre , 
parce que l'arrêt attaqué attestait qu’il 
n'avait été articulé aucun fait de fraude 
contre les stipulations de cet acte; et 
qu’enfin les droits de la femme Savary 
avaient été reconnus, soit par la sentence 
de séparation de biens obtenue par elle 
contre son mari , soit par un acte de li- 
quidation passé devant notaires , leïl sep- 
tembre 1811. » 

On retrouve l’application des mêmes 
principes par lesquels la question doit être 
décidée , dans les motifs du second arrêt 
que j’avais déjà cité dans ce Traité , sous 
le rapport d’une autre question qu’il juge 
aussi. « Attendu qu’il ne s’est élevé de diffi- 
culté entre le3 parties, que sur ce que 
deux quittances produites par la femme 
Goblot , pour établir scs apports, n'é- 
taient pas passées devant notaires ; et qu'à 
cet égard , d’une part , les lois citées { la 
déclaration de 1606, et une déclaration 
conforme , du 1 1 décembre 1703 , concer- 
nant les fonctions des notaires en Nor- 
mandie ) , n'ont pour objet que de préve- 
nir les fraudes au préjudice des tiers ( la 
question ne peut en effet s’élever à Té— 
ard du mari ou de ses héritiers ) ; que , 
'autre part , l’arrêt attaqué fait mention 
que les quittances ne présentent aucun 
indice de col ; qu'il n’en a même pas été 
allégué . qu’enfin elles sont rappcléesdans 
. l’acte de partage fait devant notaires , le 
28 vendémiaire an 13, après le décès du 
père de la femme Goblot ; ce qui a im- 
primé àces quittances le caractère de publi- 
cité le plus propre à rassurer la justice. » 

233. Les règles relatives à l'hypothè- 
que légale des femmes , établies par le 
Code civil, reçoivent de fortes modifi- 
cations par le Code de commerce , à l’é- 


I, SECTION 1", § 1». 

gard des femmes dont les maris tombent 
en faillite. Ces modifications font la ma- 
tière de l’art. 544 du Code de commerce 
et des suivons , jusques et compris l'ar- 
ticle 557. 

Les dispositions de ces articles sont 
tellement précises , qu’il est difficile de 
prévoir qu'il puisse s'élever des difficul- 
tés sur leur exécution. Je ne crois donc 
pas devoir ici transcrire ces articles ; je me 
borne à y renvoyer. Au surplus , M. Tar- 
rible, Rép. de jurispr., au mot Inscrip. 
hyp., Jj3, n" 13, a développé le sens de 
ces articles , et il l’a fait d’une manière 
tellement sûre, que je ne pourrais que 
le copier, ce qui certainement serait 
inutile. 

236. Tout ce que j’ai déjà dit sur l’ar- 
Gcle 2135 ne suffirait certainement pas 
pour en bien saisir le sens. Il a donné 
lieu à des difficultés importantes sur les- 
quelles il est indispensable de se former 
des idées justes. Ces difficultés existent 
sous trois rapports. 

1° Que résulte-t-il de cet article , res- 
pectivement à des tiers qui auraient ac- 
quis des droits sur les biens du mari avant 
la promulgation du Code civil? 

2" Quel effet peuvent avoir les dispo- 
sitions de cet article à l’égard des femmes 
mariées avant cette même promulgation 
du Code civil ? 

3° Si cet article ne doit pas avoir de 
rétroactivité à l’égard des tiers, n’est-il 
pas juste aussi qu’il n’en ait pas relative- 
ment à la femme mariée avant le Code 
civil? 

237. prekièrr qiestios. L’art. 2135 se 
termine par ces expressions : « Dans au- 
cun cas , la disposition du présent article 
ne pourra préjudicier aux droits acquis à 
des tiers avant la publication du présent 
litre. » L’application de cette partie de 
l’article se fait d’abord aux créanciers du 
mari ,’qui. avant le Code civil, cl sous 
l’empire de la loi de brumaire un 7 , au- 
raient pris des inscriptions sur les biens 
de ce dernier , tandis que la femme n’en 
aurait pas pris pour ses droits. On sait 
que d'après cette loi , art. 2 , 3 , 2 1 , 22 
ef 23 , les hypothèques des femmes , même 
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mariées avant cette loi , étaient soumises, 
quoique légales, à l’inscription; en sorte 
que si , sous cette loi , elles n’avaient pas 
pris d’inscription , ou si celle qu’elles au- 
raient prise , après la publication de cette 
même loi , était postérieure aux inscrip- 
tions des créanciers du mari , ceux-ci pri- 
maient les hypothèques des femmes. Or , 
c’est cet avantage acquis à ces créanciers, 
qui a été conservé par le législateur. Il a 
voulu que l'art. 2133, qui affranchit l'hy- 
pothèque de la femme de la formalité de 
l'inscription , relativement aux droits qui 
y sont énoncés , n’eût pas d’effet rétroac- 
tif. C’est sur ce motif que la Cour royale 
de Paris, par un arrêt du 19 août 1808, 
rapporté par Sirey , an 1809 , 2” partie, 
pag. 23, a jugé en faveur d’un créancier 
diligent, contre la femme qui avait né- 
gligé de s’inscrire sous la loi de brumaire, 
même dans le cas où il s’agissait de son 
douaire. 

238. DecxiEie question. Mais en s'oc- 
cupant actuellement de l'intérêt des fem- 
mes , il faut porter son attention sur le 
sens et l’étendue de la dernière partie de 
l’article dont on vient de rapporter les 
termes. Il est bien évident que celte par- 
tie de l’article se réfère aux femmes ma- 
riées antérieurement à la publication du 
Code civil ; et, par cela seul, il est cer- 
tain que le législateur a eu en vue les 
femmes qui étaient dans ce cas , soit que 
leur mariage eût été contracté sous la loi 
de brumaire , soit qu'il l’eût été aupara- 
vant. I.a disposition de l’art. 2133 est 
donc devenue commune à toutes les fem- 
mes qui étaient mariées à l’époque de la 
publication du Code civil ; et de là il ré- 
sulte que les unes comme les autres ont 
eu la faveur de l’hypothèque légale pour 
les objets énoncésdans l’article, et à comp- 
ter des époques qui y sont fixées , selon la 
nature de ces divers objets. 

On peut donc dire que, pour toutes 
les femmes qui étaient mariées lors de la 
promulgation du Code civil, l’art. 2133 
a tenu iieu d’inscription sur les biens de 
leur maris , sans qu’il y en ait eu de réel- 
lement prise , quelle qu’ait été l’époque 
de leur mariage, quelles qu’aient été les 


dispositions des lois antérieures au Code 
civil, sur le mode de conservation de 
leurs biens. L’article 2133 a eu l'effet de 
faire remonter l’hypothèque légale de 
toutes les femmes mariées avant ou après 
le Code civil , au mariage , pour la dot et 
les conventions matrimoniales; et, pour 
les autres objets , aux époques indiquées 
dans cet article. La seule différence qu’il 
y ait, c’est que , par rapport aux femmes 
qui étaient mariées avant le Code civil, 
les créanciers du mari , qui avaient acquis 
des droits par des inscriptions prises sous 
la loi de brumaire , les femmes ayant né- 
gligé d'en prendre sous la même loi , 
quoique l'obligation leur en fût imposée , 
ont conservé ces droits. Il est sensible 
qu'il n’y a là aucune rétroactivité dont 
aient à se plaindre les créanciers , puis- 
que In droit de ceux qui ont été diligens 
est conservé , et que le droit de ceux qui 
n’avaient poiut pris d'inscription reste le 
même; ils ont à s'imputer de n’avoir pas 
prisuneinscription, lorsqu’ils pouvaient le 
faire utilement. Il est également évident 
que le sort du mari débiteur n'est point 
aggravé, puisque, dans tous les cas, il doit 
payer ce qu’il doit, et que sa dette est tou- 
jours la même. Tel est le sens dans lequel 
scsontexpliqués, etavec raison, MM. Tar- 
rible, Rèp. dejur., aux mots Inscription 
hypot., §3,»" 12, et Chabot (de l'Ailier), 
Quest. Irons., tom. 2, pag. 61 et suiv. 

Telle est aussi la direction qui a été 
donnée à la jurisprudence. Cette question 
a été ainsi jugée par un arrêt de la Cour 
d'appel de Bruxelles , du 24 décembre 
1806, par un arrêt de la Cour de cassa- 
tion, du 8 novembre 1809, et on voit 
partir des mêmes idées dans un arrêt de 
la Cour royale de Colmar, du 31 août 
18H. Dans l’espèce de ce dernier arrêt, 
les créanciers avaient contracté avec le 
mari sous le régime de la loi de brumaire, 
pendant lequel lu femme n'avait point pris 
d’inscription. Ils n'en avaient pas pris 
non plus, et ils prétendaient qu'ils avaient 
cru pouvoir contracter , parce qu'ils ne 
devaient pas penser que la femme eût 
une hypothèque, dès qu’elle ne s’était 
pas fait inscrire. C’était trè9 mal inter- 
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prêter la loi : car elle ne prescrivait pas à 
la femme la mesure de l’inscription , pour 
acquérir un droit , mais seulement ]>our 
le conserver , par préférence aux créan- 
ciers du mari , qui auraient pu se faire 
inscrire. Il n'y avait qu'une inscription de 
leur part qui leur eût assuré une hypo- 
thèque par préférence h celle de la 
femme ; et celte inscription n’existant 
pas , le droit de la femme a été conservé 
dans son intégralité par l'art. 2135, qui 
a valu pour elle inscription, comme il 
aurait été conservé par une inscription 
qu’elle aurait prise, les créanciers du 
mari n’en prenant pas , ou n’en ayant 
pris qu'après elle. Enfin , les mêmes prin- 
cipes ont été confirmés par un autre arrêt 
delà Cour de cassation, du 12mars 1811, 
qui , ainsi que cela devait être, les déclara 
communs aux mineurs , à l’égard de leurs 
tuteurs 

Mais ce dernier arrêt est infiniment re- 
marquable. Dans l’espèce qui se présen- 
tait, des mineurs, créanciers de leur 
tuteur avant le Code civil, réclamaient 
leur hypothèque sur les biens de ce tu- 
teur. Ils n’avaient pas pris d'inscription; 
ils luttaient contre les administrateurs 
d’un hospice , qui réclamaient une hypo- 
thèque sur les biens du même individu , 
qui était comptable envers cet hospice. 
Ces administrateurs avaient aussi une 
hypothèque légale , mais à la charge de 
l’inscription , et ils n’en avaient pas pris. 
L’arrêt accueillit la réclamation des mi- 
neurs, dont l’hypothèque était fondée 
sur l’art. 2135 du Code civil, de préfé- 
rence à celle des administrateurs. En 
sorte que le résultat de l’arrêt est que le 
créancier avec hypothèque légale, mais 
5 la charge toutefois de l’inscription , et 
qui ne s'est pas fait 'inscrire, doit être 
considéré respectivement aux mineurs, 
ce qu'on peut encore dire de la femme , 
comme tout créancier ordinaire qui n’a 
pas pris d’inscription sous le régime de 
la loi de brumaire. 


» Sur ce* quatre srrêli, voyn Denrvrri , an 1807, pag 43, 
nu tuppl , an 1809, pag. 475; an 1811, pag. 228; et an 1812, 
pag. 25 , tuppl. 


239. Troisi tas çcxstiox. Mais si les dis- 
positions de l’article 2135 ne doivent pas 
avoir un effet rétroactif contre des tiers , 
respectivement aux droits qui leur seraient 
acquis . elles ne doivent pas en avoir non 
plus contre la femme mariée. Ceci a be- 
soin d’explication pour être entendu. Au 
n“ 227 , où j’ai développé le sens de l’art. 
2135, j’ai dit que la restriction établie 
dans les 2° et 3" parties du paragraphe 
2 de cet article , de l’époque h laquelle 
remontait l’hypolhèqucde la femme, pour 
les successions à elle échues , pour les do- 
nations 5 elle faites, pour l’indemnité 
des dettes qu’elle avait contractées avec 
son mari, et pour le remploi de ses pro- 
pres aliénés , que cette restriction , dis-je, 
était contraire à quelques Coutumes de 
France , et 5 une jurisprudence constam- 
ment établie dans le ressort de quelques 
parlemens ; que ces Coutumes et la juris- 
prudence de ces parlemens faisaient re- 
monter , contre les vrais principes, l’hypo- 
thèque de la femme, pour ces répétitions, 
à l’époque de mariage même, quoique ces 
répétitions n’eussent pris naissance que 
pendant le mariage. Or , pour les femmes 
mariées dans ces Coutumes , ou dans le 
ressort de ces parlemens , doit-on suivre , 
quant à la restriction de la date de l'hy- 
pothèque, les dispositions de l’art. 2135? 
Serait-ce tomber dans un vice de rétroac- 
tivité qu’on doit éviter? 

On avait admis comme principe que 
pour tout ce qui tenait à la conservation 
des droits des femmes , à la nature et aux 
privilèges attachés aux biens qu’elles re- 
cueilleraient pendant le mariage , à leur 
capacité , soit relativement à l’aliénation 
de leurs biens, soit par rapport à la re- 
nonciation h leurs droits et hypothèques, 
on devait se régler par la loi sous l’empire 
de laquelle les femmes s’étaient mariées . 
ou par la loi à laquelle il était dit par le 
contratde mariage qu’elles s’étaient soumi- 
ses. Il était également reçu que tout ce 
qui concernait ces objets devait être su- 
bordonné aux stipulations portées dans 
leur contrat de mariage , lorsque ces sti- 
pulations n’avaient rien de contraire aux 
bonnes moeurs, ni & des lois prohibitives. 
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Je m'expliquerai . dans la suite , sur ce 
qui concerne les aliénations de biens, ou 
la renonciation à des actions ou priorités 
d'hypothèques de la part des femmes ma- 
riées avant le Code civil, mais en me 
renfermant, quant A présent, dans ce 
qui fait l'objet de la 3' partie du paragra- 
phe 2 de l'art. 2135, je vais examiner, en 
ce qui regarde les femmes mariées sous 
des Coutumes ou sous une jurisprudence 
qui avaient admis des principes contraires 
à ceux du Code civil , comment il peut y 
avoir rétroactivité en restreignant les hy- 
pothèques légales aux époques indiquées 
dans cette 3” partie, pour les droits dont 
il y est fait mention. 

On doit distinguer deux cas : le premier 
serait celui où l'obligation consentie par 
la femme , ou bien la vente de ses propres 
qu’elle aurait aussi faite avec son mari , 
seraient antérieures h la promulgation du 
Code civil. Le second cas serait celui où, 
soit l'obligation , soit la vente , seraient 
postérieures A cette promulgation. 

Au premier cas , il est de toute évidence 
que les droits qui devaient revenir à la 
femme, d'après les Coutumes ou une ju- 
risprudence constante, sous lesquelles 
elle se serait mariée , ou d’après les stipu- 
lations contenues dans son contrat de ma- 
riage, lui auraient été acquis : on ne 
pourrait l’en dépouiller sans rétroac- 
tivité, même quoique la femme se présentât 
seulement sous le Code civil , pour la répé- 
tition de ses droits surlesbiens de son mari, 
et du vivant de celui-ci. Mais il faut re- 
marquer que si la femme qui serait dans 
cette position, n'avait pasprisune inscrip- 
tion pour la conservation de ces mêmes 
droits, sur les biens du mari , pendant le 
régime de la loi de brumaire an 7, et s’il 
y en avait eu de prises par les créanciers 
du mari , ceux-ci primeraient la femme 
en hypothèque. Ces droits ne sont pas 
d'une nature différente que la dot et les 
conventions mat rimoniales ; et dans ce cas, 
ainsi que je l'ai déjà dit, relativement à 
la dot et aux conventions matrimoniales, 
la priorité des créanciers inscrits serait 
incontestable. 

Au second cas, il peut y avoir plus de 


difficultés. On sait , en effet, combien sont 
délicates les questions de rétroactivité , 
lorsqu’elles s’élèvent sur des droits qui 
s’ouvrent sous une loi qui les règle, mais 
qui se trouve en opposition à des lois ou 
à des conventions précédentes, auxquelles 
on rattache ces mêmes droits, et que l’on 
présente comme devant toujours les ré- 
gler, quelque évènement qui arrive. Mais 
il me paraît également certain que lorsque 
les droits dont il s'agit, s'ouvrent ou se 
réalisent, depuis la promulgation du titre 
du Code civil, de» prit>Uège$ et hypothè- 
que», c’est-à-dire, lorsque l’obligation 
consentie par la femme , ou la vente par 
elle faite , sont postérieures à cette pro- 
mulgation , les répétitions de la femme 
doivent avoir pour régulateur l’art. 2135, 
et que ce n’est point lui donner un effet 
rétroactif. Que fait cet art. 2135, en cette 
partie? 11 substitue une législation nou- 
velle et sage à une législation ancienne , 
reconnue pour être vicieuse ; il ne réforme 
pas seulement un abus pour l'avenir, mais 
il arrête encore cet abus; il empêche que 
du passé il ne tombe sur l’avenir; il le 
sappe dans ses fondemens, lorsqu’il n’est 
pas consommé et qu’il n'a pas acquis un 
droit. C’est uniquement dans le seul cas 
dudroitacquis, et qu’on voudrait détruire, 
qu'il y aurait rétroactivité; mais on ne 
saurait y en voir, lorsque les droits frappés 
par la loi nouvelle, s’ouvrent après cette 
même loi , à moins que le législateur n’eùt 
donné une règle différente pour ce qui 
pouvait concerner l’avenir, ce qui n’a 
point été fait dans cette circonstance. Si 
on n'admettait pas ce principe, on verrait, 
pendant des générations, marcher l'abus 
à cèté de la règle, l'injustice aller de front 
avec la justice. L’abus consommé n’est 
plus au pouvoir du législateur, mais celui 
qui ne l’est pas, rentre dans la règle nou- 
vellement établie. Si on ne s’arrêtait pas 
à cette idée , on verrait des rétroactivités 
dans tous les changemens opérés par la 
nouvelle législation civile, quoiqu'il n’y 
en ait certainement pas. Qu'on remarque 
encore que, pour le cas dont il s’agit, il 
y avait une législation fondée elle-même 
sur une rétroactivité ; et quelle rétroacti- 
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vité! Elle avait pour résultat de faire 
primer par la femme, ou par des tiers, 
ex posl facto, des créanciers bien anté- 
rieurs, et souvent par le fait de la femme, 
pour favoriser le mari. 

240. Venons à la jurisprudence connue 
jusqu'il présent sur cette question de 
rétroactivité. Dans l’espèce d’un arrêt de 
la Cour royale d'Angers, du 29 août 18 14, 
une femme avait contracté mariage, le 23 
ventôse an 2, sous l’empire de la Coutume 
de Paris. Suivant cette Coutume, et d’après 
les clauses de son contrat de mariage, qui 
en répétait les dispositions, elle devait 
avoir une hypothèque sur les biens de 
son mari, à compter du jour de ce contrat, 
pour son indemnité des dettes qu'elle 
contracterait avec lui. Celui-ci contracta, 
le 30 mars 1811, une obligation de 
30,000 fr. au profit du sieur Lourry, qui, 
le 15 avril suivant, prit une inscription. 
Le 1" juillet de la même année 1811, le 
mari consentit une nouvelle obligation de 
30,000 fr. à un sieur Barthélemy. Par cet 
acte, la femme s’obligea solidairement 
avec son mari , et elle subrogea le sieur 
Barthélemy à l'hypothèque que lui assurait 
son contrat de mariage. Des biens du mari 
ayant été vendus, et un ordre s’étant 
ouvert, il s'éleva la question de savoir si 
le sieur Barthélemy, comme étant subrogé 
à l’hypothèque de la femme, serait préféré 
au sieur Lourry. Le sieur Barthélemy fon- 
dait sa préférence sur ce que, d’après la 
Coutume de Paris, la femme qu’il repré- 
sentait devait avoir une hypothèque sur 
les biens de son mari, à compter de son 
contrat de mariage, pour l’indemnité des 
obligations qu’elle contracterait avec ce 
dernier pendant le mariage. Il prétendait 
que l'art. 2133 ne dérogeait nullement à 
la disposition de la Coutume de Paris, 
parce qu’il ne devait point avoir d’effet 
rétroactif. 

La Cour royale d’Angers donna la pré- 
férence au sieur Lourry ; elle se fonda sur 
ce que , lors de l'obligation faite par la 
femme , conjointement avec son mari . au 
profil du sieur Barthélemy , le 1" juil- 
let 181 1 , l’art. 2133 du Code civil la pri- 
vait de l'hypothèque à compter de son 
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contrat de mariage , et restreignait cette 
hypothèque ï» la date de son obligation. 
Cet arrêt contient encore un développe- 
ment de motifs qu’il est utile de consul- 
ter. Le pourvoi contre cet arrêt fut rejeté, 
comme on devait s’y attendre , par celui 
de la Cour de cassation , section des re- 
quêtes, du 7 mai 1818. L’arrêt est fondé 
sur ce que l'obligation dont il s'agissait , 
et pour raison de laquelle le créancier 
subrogé aux droits de la femme invoquait 
la date du contrat de mariage de cette 
dernière, était postérieure à la promulga- 
tion du Code , et ne pouvait être régie 
que par la disposition de l’art. 2133 '. 

24 1 . Passons A la question relative à 
la date de l'hypothèque de la femme pour 
• le remploi , récompense ou indemnité de 
scs propres aliénés. Dans les Coutumes 
de communauté , ou au moins dans un 
très grand nombre de ces Coutumes , les 
biens propres de la femme pouvaient être 
vendus valablement , ou par le mari seul 
avec le consentement de la femme, ou 
par celle-ci , sous l’autorisation et avec le 
consentement du mari ; et alors la femme 
avait, au moins dans plusieurs de ces Cou- 
tumes . pour le remploi de ses propres , 
lorsqu’il n’avait pas été réalisé par le mari, 
une hypothèque h compter du jour du 
mariage, et non fias seulement à compter 
de l'aliénation. Dans la Coutume de Nor- 
mandie , quoiqu’elle fût exclusive de la 
communauté, les biens dotaux de la femme 
pouvaient être vendus, pourvu que celle- 
ci y consentit , et alors elle avait récom- 
pense du juste pris sur les biens de son 
mari, du jour du contrat de mariage et Cé- 
lébration d'icclui : art. 338 et 339. En 
sorte que , sous ce rapport , il n'y a au- 
cune différence entre cette dernière Cou- 
tume et les premières. Or, si, dans ce 
cas, l’acte d’aliénation est postérieur à la 
promulgation du titre du Code civil , des 
pririléges et hypothèques, la femme ne peut 
prétendre une hypothèque sur les biens du 
mari , que du jour de l'aliénation, comme, 


i L'arrêt do U Cour royale d' Angora, et oelui do la Cour 
de caitition , sont rapporté* dan* le Recueil do 11 encrer» , 
am 1815 , patj. 105 , av $uppl ; H un 1916 , pog 548. 
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dans le cas de l'obligation , elle n’a d’hy- 
pothèque , pour son indemnité , que du 
jour de l'obligation , ainsi que l’a jugé l'ar- 
rêt du 7 mai 1816. On peut dire que, dans 
l’un et dans l’autre cas , le droit hypothé- 
caire de la femme s'ouvre par son propre 
fait , et non par l’eflct d’une circonstance 
purement ér entuellc , indépendante de sa 
volonté ; que la femme en créant ce droit 
par ion fait , sous l’empire du Code civil, 
devait savoir que sou hypothèque ne re- 
monterait qu'au jour de l'aliénation , 
comme elle était restreinte , dans le cas 
de l’indemnité pour dettes , au jour de 
l'obligation. 

Cependant le contraire a été jugé par 
un arrêt de la Cour de cassation , section 
civile , du 10 février 1817 , dans l'espèce 
duquel il s'agissait d'une femme mariée 
sous la Coutume de Normandie. On aurait 
pu douter d’abord si la question avait été 
jugée en thèse , parce qu'il s'agissait de 
ventes de scs biens dotaux , faites par son 
mari , en l’an 6 et en l’an 7 , c’est-à-dire, 
antérieurement au Code civil ; mais elle 
les avait ratifiées seulement en 1810; et 
on pouvait dire que les ventes ratifiées 
n'avaient une date véritable, au moins res- 
pectivement à des créanciers qui avaient 
contracté intermédiarement , qu’au jour 
de la ratification , laquelle donnait seule 
ouverture aux droits de la femme. Jus- 
que-là les ventes étaient nulles. Celte nul- 
lité a lieu, en effet . aux termes de l'ar- 
ticle 538 . 530 , 550 de la Coutume de 
Normandie , lorsque l’aliénation est faite 
sans remplacement. La femme avait droit 
de revendiquer ses immeubles dotaux 
contré les acquéreurs , et elle ne pouvait 
pas , par sa propre volonté , et au préju- 
dice des créanciers antérieurs à sa ratifi- 
cation, faire remonter l'hypothèque, pour 
ses reprises , à une époque autre que celle 
fixée par la loi sous laquelle elle ratifiait. 
Aussi la Cour de cassation , et la Cour 
royale de Caen , dont l’arrêt fut confirmé, 


entendaient très bien que celte femme 
était absolument dans la position de celle 
qui vendrait scs biens sous l'empire du 
Code civil. Néanmoins elles ont accordé 
l’hypothèque à la femme à compter du 
mariage , le créancier qui luttait contre 
elle n'ayant pas pris d'inscription sous la 
loi de brumaire. Il me parait difficile de 
concilier l’arrêt du 10 février 1817 avec 
celui du 7 mai 1816; il me semble qu’il 
faut attendre d’autres arrêts sur cette 
question , pour qu'on puisse avoir une 
jurisprudence certaine '. Voyez le n" 261 . 

242. Ce que je viens de dire, doit-il 
être également suivi , pour les deux au- 
tres cas énoncés dans la 2” partie du J 2 
de l'art. 2135, qui sont ceux des succes- 
sions échues à la femme , et des donations 
qui lui seraient faites sous l’empire du 
Code civil? La femme, pour le montant 
des sommes mobilières comprises dans la 
succession ou la donation , aurait-elle une 
hypothèque en remontant au jour du ma- 
riage , si tel eût dû être le résultat de la 
Coutume sous laquelle elle se serait ma- 
riée, ou de la convention stipulée dans 
son contrat de mariage? Ou , malgré ces 
circonstances, n’y aurait-il hypothèque 
qu’à compter des époques énoncées dans 
l’art. 2135 du Code civil, pour ces deux 
cas d’ouverture de succession ou de do- 
nation? 

L’opinion qui tendrait à faire remonter 
l’hypothèque , dans ces deux cas , au jour 
du mariage, me paraîtrait la plus juri- 
dique. Il ne doit pas en être, dans ces 
deux derniers cas , comme lorsqu’il s’agit 
de l’indemnité de la femme pour l’obliga- 
tion qu’elle aurait faite sous le Code civil, 
ou du remploi de ses propres qu’elle au- 
rait aliénés avec le mari . aussi sous l’em- 
pire de ce Code. La raison en est que, 
lorsqu’il est question de l'obligation , ou 
de la vente faite depuis la promulgation 
du Code , il y a eu , delà part de la femme, 
un fait personnel et potestatif, d’après 


* L'arrêt du 10 février 1817 ni rapporté dan* le recueil de 
Brtuiven , an 1817, png 132, et par Sirey « vol. de 1817, 
P»g 185 Mai» or» doit remarquer la note de Sirey , mue au 
ha» de cette dernière page 11 y dit, J'aya* nrec atftition. 


irm , pay. 145. Or, c'e»l à cette page qu'r*t l'arrêt du 7 mat 
1818. On conçoit facilement le motif de l'attention particu- 
lière avec laquelle l'auteur a rapproché l'arrêt do 10 février 
1817 , de celui du 7 mai 1816- 


Digitized by Google 




321 


1" PARTIE, CHAP. III, SECTION 1", § 1“. 

lequel elle aurait voulu procurer une hy- de l’obligation ou de la vente faite par la 
pothèquc il partir de son contrat de ma- femme sous le Code civil. Il y a un fait 
riage, tandis qu’elle était avertie par la potestatif de la part de la femme, qui 
loi nouvelle, qu’elle ne pouvaitplusabuser donnerait ouverture il l'hypothèque qu’il 
de l’ancienne loi statutaire , ou de la con- lui plairait de faire remonter au mariage, 
vcnlion ancienne , au préjudice des tiers , au préjudice de la restriction établie par 
en donnant cette époque à son hypolhè- la loi nouvelle. 11 n’a dépendu que d'elle 
que dont la loi nouvelle restreignait la de toucher ses répétitions extradotales , 
date au jour de l'obligation ou de la vente; au lieu de les laisser recevoir par son mari, 
au lieu que l'hypothèque qui résulte , en 243. L’hypothèque légale de la femme 
faveur de la femme , de l’ouverture d’une commence-t-elle au jour de l'acte notarié 
succession, depuis la promulgation du qui constate les conventions ou intérêts 
Code civil, ou d'une donation à elle faite civils des époux, qu'on connaissait autre- 
depuis la même époque , se rattache à un fois sous le nom de contrat de mariage 
simple fait éventuel , indépendant de sa qui est même encore usité, ou seulement 
volonté. Ce fait ayant été prévu par la loi au jour du mariage proprement dit, con- 
en vigueur lors du mariage, ou parla con- statépar l'acte dressé par l’officier de l'état 
vention portée par le contrat, et soit la loi, civil? Celte question est trop importante 
soit la convention ayant voulu que, le cas parelle-même, pour ne pas être examinée, 
arrivant, la femme eût une hypothèque du Dans l’ancienne législation, d’après l'u- 

jour du mariage, il paraîtrait difficile de sage attesté par presque tous les auteurs, 
s’y refuser sans donner un effet rétroactif l’hypothèque légale commençait à courir 
à l'art. 2135 du Code civil : cette rétroac- du jour du contrat de mariage , et ce n’é- 
tivilé pourrait nuire à la femme, sans qu’il tait qu'à défaut de contrat, qu’elle courait 
y eût rien de son fait. Lorsque son mari seulement du jour de sa célébration. On 
aurait vendu certains de ses biens, elle peut voir, notamment, Domat. Loisciriles, 
peut n'avoir pris aucune mesure et laisser lie. 3 , tit. 1" , ecct. 1”, n“ 3 ; Coquille , 
purger ses hypothèques, ne pouvant pré- sur l’art. 18 du chap. 23 de la Coutume du 
voir ni l’ouverture de la succession, ni la Nivernais; Basnage, deshypot., chap. 12, 
donation; d'autres biens du mari pour- pag. 185 et suie . , édit, de 1702 ; d'Héri- 
raient avoir été hypothéqués avant ces court, de la rente dis immeubles, chap. II, 
deux circonstances : il y aurait de la du- sect. 2, n°* 17 et 22; Pothier, Introd. au 
reté à lui faire perdre l'effet de la succès- tit. 20 de la Coutume d' Orléans , chap. 1", 
sionou celui de la donation. Ilsembleque, sect. 1”, «" 18, et Traité de Vhypot., 
dans une pareille position , c’est aux tiers chap. 2. Voici le principe sur lequel cet 
à prendre leurs précautions, et à prévoir usage était fondé : Domat l'explique très 
les risques qu'ils peuvent courir , en ob- bien ; c’est qu’on peut hypothéquer scs 
tenant la communication du contrat de biens, non seulement pour les engage- 
mariage avant de contracter avec le mari, mens qui ont leur effet présent et certain, 
Mais il n’est pas moins vrai que, comme comme pour une obligation à cause de 
je l’ai dit au n” 232 , la femme, pour les prêt, pour une vente, pour un louage et 
sommes extradotales reçues par son mari, autres semblables, où l'engagement est 
ne doit avoir hypothèque sur les biens de formé d’abord , quoiqu’il y ait un terme 
celui-ci (à la charge de l'inscription) . que pour le paiement ; mais encore pour les 
du jour de la réception de ces sommes, engagemens dont l'effet dépend d'une con- 
lorsqu’elles ont été reçues depuis la pro- dition ou autre évènement qui pourrait ne 
mulgation du Code civil. Cela est vrai, pas arriver. Ainsi les engagemens qui se 
quoique le contrat de mariage contint la forment par un contrat de mariage , reri-\. 
clause que, pour ces répétitions, In femme ferment toujours la condition , si le ma- 
aurait hypothèque, en remontant au cnn- riage s'accomplit ; mais l’hypothèque est 
trat de mariage. Ceci rentre dans le cas acquise dès le jour du contrat , et au mari 
voie i. -il 
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sur les biens tle ceux qui constituent la ques autres semblables, contre lesquelles 


dot. et h In femme sur les biens du mari, 
pour la recouvrer quand il y aura lieu. 

Mais des auteurs du plus grand poids 
ont fait remarquer de graves inconvéuiens 
qui résultaient de cet effet rétroactif de 
l'accomplissement du mariage, quant & 
l'hypothèque au jour du contrat. Ou sent, 
en effet , que si dans l'intervalle de Pacte 
qui règle les conventions civiles , à la 
célébration du mariage , c’est-à-dire , à 
Pacte de Pétat-civil , intervalle qui peut 
être plus ou moins long , celui qui aurait 
passé Pacte relatif aux conventions, qu'on 
appelait contrat de mariage , eût fait, soit 
des obligations, soit des ventes , et si en- 
suite la femme fût venue , en vertu de son 
contrat de mariage, quoique postérieur, 
primer, pour son hypothèque, scs créan- 
ciers, ou rechercher hypothécairement 
les acquéreurs , ces derniers auraient été 
victimes d'une indélicatesse de la part du 
mari , ou même d'une faute qui pour- 
rait être pratiquée de concert entre lui et 
sa femme , ou la famille de celle-ci. Mor- 
nac, sur la loi 1”, ff. quipotiores; Le- 
brun, de» tuccession», (ic. 2, chap. 8, 
»ect. 1”, di»t. 1™ , n“ 23 et suie. ; Bou- 
cheuil , sur Part. 286 de la Coutume de 
Poitou , et même Basnagc , loco citato , 
signalent les abus de cet usage , et sem- 
blent exprimer le vœu de les voir réfor- 
mer. Aussi Lebrun , en convenant que 
l'hypothèque des convention» a lieu du 
jour du contrat , ajoute , pourvu que la 
célébration suive peu après. Il cite la Cou- 
tume de Sédan , qui, article 120, donne 
cette hypothèque du jour des fiançailles. 
Or, anciennement les fiançailles produi- 
saient un effet important. Suivant les trois 
premiers articles du titre 1-1 de la Cou- 
tume d’Auvergne, la fdlc fiancée cessait 
d'être sons la puissance du père , pour 
passer sous celle du fiancé ; elle ne pou- 
vait vendre ni aliéner ses biens dotaux, 
et même , en cas de dissolution de fian- 
çailles , clic ne retournait plus en la puis- 
sance de son père , et demeurait dame de 
scs droits. On peut voir là-dessus les ob- 
servations de M. Chabrol sur Part. 1". Les 
dispositions de cette Coutume cl de quel- 


Dumoulin s’était récrié avec force , puis- 
que les fiançailles ne produisaient pas un 
engagement indissoluble, hoc ineptum est, 
cùm possit ma jus , vidiliccl recedcre à spon- 
salibus , ces dis|>ositions , dis-je , sout 
tombées en désuétude, et, depuis long- 
temps , il est d’usage de fiancer dans le 
même moment qu'on épouse , ou bien la 
bénédiction nuptiale peut dispenser des 
fiançailles. Ainsi , de la disposition de 
Part. 120 de la Coutume de Sédan , et 
d’antres qui pourraient être conformes , 
on peut conclure que ces Coutumes doi- 
vent être considérées comme ayant voulu 
fixer l'hypothèque de la femme à la célé- 
bration du mariage , ou , au moins , 
qu'elles étaient très éloignées de la faire 
remonter au jour du contrat , et que leur 
but était de prévenir les abus qui auraient 
pu naître de cette rétroactivité. 

Quel est le parti qui doit être adopté 
sous notre législation actuelle? D'après 
Part. 2138, il est évident qu’on ne doit 
donner date à l'hypothèque , que du jour 
de la célébration du mariage , ou , ce qui 
est de même . de Pacte de l’état civil. Cela 
résulte nécessairement de ces expres- 
sions , et à compter du jour du mariage. Il 
est vrai que l'on voit dans Part. 2194, 
que les inscriptions qui seront faites par 
la femme, ou sous son nom, après le 
dépôt et les notifications qu’il prescrit , 
auront le même effet que si elles étaient 
prises le jour du contrat de mariage. La 
dernière partie de Part. 2193 semble fixer 
encore la date de l'hypothèque légale à 
celle du contrat de mariage ; et tout cela 
pourrait faire supposer que , dans ces ar- 
ticles, le législateur a entendu que l’hy- 
pothèque remonterait à Pacte qui constate 
les conventions civiles, connues autrefois 
sous le nom de contrat de mariage. On 
pourrait dire encore que ces articles étant 
les^ derniers dans l'ordre d’écriture, doi- 
vent être considérés, ou comme une mo- 
llification , ou comme une interprétation 
du premier, et qu'ils doivent en fixer le 
véritable sens. 

Mais je ne pense pas qu’on doive être 
touché de ces dernières objections. On 
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doit voir dans l'emploi de ces termes des ar- 
ticles 2104 et 2103 , lejour du contrat do 
mariage , ou une inadvertance produite 
par les anciennes habitudes , ou l’inten- 
tion même d'exprimer l’acte de l’état ci- 
vil , qui est le vrai contrat de l'union ci- 
vile , et qui , à la rigueur , pourrait être 
entendu par ces mots , le contrat de ma- 
riage, en les prenant seulement dans une 
acception nouvelle , différente de l'an- 
cienne. En sorte qu’il faut s'en tenir au 
premier trait de la volonté du législateur, 
que présente l'art. 2133. 

Il est encore vrai qu'on peut dire que 
si la rétroactivité de l’hypothèque à l’acte 
notarié qui règle les intérêts des époux , 
lorsqu'il y a un intervalle considérable 
entre cet acte et la célébration du ma- 
riage , peut produire de graves inconvé- 
niens respectivement à des tiers , ce dé- 
faut de rétroactivité peut en faire naître 
également contre la femme, puisque, si 
son hypothèque remonte seulement à la 
célébration du mariage , elle peut . dans le 
cas d'obligations ou ventes intermédiaires 
de la part du mari , se trouver sans res- 
sources pour sa dot , qui aura pu être re- 
çue par le mari , ainsi que pour ses re- 
prises. 

Mais il y a une réponse à faire à cette 
ohjection, et qui est décisive; c’est que 
lorsque la loi a prescrit des règles pour 
veiller à la conservation d'intérêts respec- 
tifs , qui peuvent être opposés entre eux , 
elle se prononce naturellement plutét 
contre celle des parties qui a négligé do 
prendre scs sûretés , le pouvant très bien, 
que contre celle au pouvoir de laquelle il 
n’était pas de prendre les siennes. La 
femme ou ses pareils n’ont qu’à ne point 
laisser d’intervalle entre l’acte qui règle 
les intérêts civils des époux, et la célébra- 
tion du mariage à la municipalité, usage 
que je vois pratiquer journellement, et 
alors les droits de la femme sont parfaite- 
ment conservés. Mais les tiers qui con- 
tracteraient avec le futur, dans l'inter- 
valle qu'on laisserait entre ces deux actes, 
surtout si cet intervalle était long , peu- 
vent très bien ignorer le premier qui peut 
avoir été fait entre les époux et les té- 
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moins simplement nécessaires devant un 
notaire , et tomber dans un piège qui n’a 
jamais été dans l'intention de la loi. Dès 
que la femme est dispensée de l’inscription , 
l’existence publique d'un mariage légale- 
ment célébré peut seule tenir lieu de cette 
inscription. Des tiers peuvent demander 
en communication l’acte qui règle les in- 
térêts, prendre d'autres renscignemens 
auxquels on ne penserait pas, s’il n’y 
avait pas de mariage légal et connu. Il est 
impossible de ne pas admettre ces idées , 
sous une législation quia pour base la pu- 
blicité de l’hypothèque. 

Enfin, tout ce qui vient d'être dit tire 
une nouvelle force de tous les principes 
relatifs à la matière concernant l’état des 
époux de la nature de leurs biens. La 
femme n'est épouse que par la célébration 
du mariage ; ce n’est qu'alors que sa dot 
est dot. Coquille, qui admettait plutôt 
d’après l’usage que d’après les principes , 
que l’hypothèque remontait au contrat 
de mariage , supposait qu’il n’y en eût 
pas , et que l’on fût réduit auz pur s ter- 
mes d'hypothèques tacite et légale ; et alors, 
il semble, disait-il , que ladite hypothèque est 
du jour de l'accomplissement du mariage ; 
car, de ce jour, ta dot commence d'être dot. 
On ne peut se dissimuler, en effet , que 
ce ne soit que de ce jour que se forment 
les véritables relations d'époux et d'é- 
pouse ; le législateur n'a pu vouloir dire 
le contraire par les mots , contrat de ma- 
riage, qui se sont glissés dans les arti- 
cles 219 i et 2193 , après avoir dit d'a- 
bord dans l’art. 2133, « compter du jour 
du mariage. Or, si celui qui devient créan- 
cier du futur entre le contrat et la célé- 
bration prend inscription sur les biens de 
ce dernier, pourquoi celte inscription 
n’aurait-clle pas son effet contre la future 
qui ne serait point épouse , qui n’aurait 
point pour elle la faveur d'une dot , 
comme elle l'aurait contre tout autre 
créancier ordinaire? Si c'est un acquéreur 
qui ferait transcrire son contract d'acqui- 
sition avant la célébration du mariage , 
pourquoi ne purgerait-il pas , à défaut 
d'inscription , l'hypothèque de la future , 
comme toutes autres hypothèques ? Com- 
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ment , dans une pareille position , cet ac- 
quéreur pourrait-il prendre les mesures 
indiquées par l'art. 2194 du Code civil, 
et par l'avis du conseil d’état, du 1" juin 
1807. pour purger l’hypothèque légale 
des femmes ? Il paierait de très lionne foi 
le prix de la vente, et cependant il pour- 
rait être recherché pour une hypo- 
thèque qui , alors , n'aurait point été lé- 
gale, et par une femme qui , alors , n’au- 
rait point été épouse? Tout cela résiste 
aux idées dejustice , aux simples lumières 
de la raison, aux principes de toute saine 
législation , et surtout de celle qui nous 
régit, qui, pour mieux assurer le sort 
des créances à des propriétés, a admis 
b publicité de l'hypothèque. Ainsi , mal- 
gré toute la déférence que j’ai pour les 
opinionsde M. Tarrihle, je ne puis adop- 
ter l'opinion contraire, pour laquelle il a 
cru devoir se décider, dans le Répertoire 
de jurisprudence, aux mots Inscription 
hypothécaire, § 3, »" 8. 

Si, anciennement, il n’y avait pas eu 
de contrat de mariage , il pouvait s’élever 
quelques difficultés sur la question de sa- 
voir comment les époux devaient être ré- 
glés , lorsque leurs domiciles et leurs 
biens n’étaient pas de la même province ; 
surtout d'après les questions toujours hé- 
rissées d'épines, qui s'élevaient sur ce 
qui devait être ou de statut personnel, ou 
de statut réel; mais actuellement ces dif- 
ficultés , dans ce cas , disparaissent. Les 
époux seraient réglés, de droit, par les 
principes établis au rhap. 2 du litre du 
contrat de mariage. Cela résulte tic l'arti- 
cle 1393 , et de l’art. 1-iOO, qui prévoit 
le cas du défaut de contrat. 

Au surplus , si jamais la loi était revi- 
sée , le législateur pourrait faire cesser l’es- 
pèce d’antinomie que j’ai fait remarquer 
entre l’art. 2133 et les articles 2191 et 
2193 ; mais je pense que cette réforma- 
tion peut être du ressort de la jurispru- 
dence. 

244, J’ai déjà dit, au n° 227. qu'autre 
chose est la légalité de l'hypothèque . an- 
tre chose est, ou la nécessité , ou l'affran- 
chissement de l'inscription de l'hypo- 
thèque légale. Il y a des hypothèques 


qui jouissent de la faveur de la légalité , 
mais qui sont soumises à la nécessité de 
l'inscription. Par rapport à la femme, tous 
ses droits quelconques, au moins en ca- 
pitaux , jouissent de la faveur de cette 
légalité, d'après l'art. 2121 , ainsi que je 
l'ai dit ; mais certains de ces droits mêmes 
sont soumis à la formalité de l'inscription 
pour être conservés , d'après l’art. 2133. 
Il ne faut pas perdre de vue que l'affran- 
chissement de l'inscription prend son 
principe dans la circonstance que la dot , 
sous le régime dotal , et les reprises qui 
la forment sous le régime de la commu- 
nauté, sont au pouvoir du mari ; qu'il en 
est seul administrateur et comptable ; que 
la femme ne peut exercer, à cet égard , 
aucune action . jusqu’à une séparation de 
biens, ou jusqu'à la dissolution du ma- 
riage ; et qu'enfin la loi a dit veiller par- 
ticulièrement à la conservation des bieus 
dotaux socialement destinés à la sub- 
sistance de la femme et desenfans. Mais, 
d'après la règle que l'effet cesse avec la 
cause , si la relation qui existe entre les 
deux époux disparaît, si le titre d’épouse 
ne peut plus être provoqué, si l'inscrip- 
tion devient libre cl facultative , alors le 
défaut d'inscription petit être opposé par 
les tiers créanciersou acquéreursdu mari. 

Cet état de choscsarrive dans deux cas. 

1” Si la feminme était devenue veuve 
avant la promulgation du Code civil, l’in- 
scription aurait été nécessaire sous le ré- 
gime de la loi de brumaire , puisque la 
femme même mariée n’en était pas af- 
franchie, d’après les principes de celte 
loi; et l’inscription serait devenue néces- 
saire sous le Code civil, parce que la 
femme aurait recouvré la liberté de la 
prendre : en sorte que , si elle n’avait pas 
satisfait à cette formalité , les créanciers 
du mari, qui se seraient inscrits, la pri- 
merait, et ceux qui auraient acquis du 
mari seraient à l'abri de ses recherches, si 
la transcription de leurs titres d'acquisition 
n'avait point été frappée d’une inscription 
de sa part. En rapprochant une foule 
d’articles de la loi , on ne peut douter 
qu’elle n'ait eu en vue que les femmes 
mariées, et non celles qui auraient été 
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veuves lors de sa promulgation. A la vé- 
rité , il n'es pas dit femmes mariées , dans 
l'article 2135, mais ces expressions se 
trouvent dans l'art. 2121. L’art. 2153, 
en parlant des hypothèques légales des 
femmes , dit , des femmes mariées sur leurs 
époux. D'ailleurs, les art. 2136. 2138, 
2139 , 2145 , 2194 et 2195, sont évi- 
demment conçus dans des idées de rela- 
tion de la femme au mari , et de la coexis- 
tence de l’une et de l'autre. C'est aussi ce 
qui a été jugé , et avec raison , par un ar- 
rêt très hicn motivé , de la Cour royale de 
Colmar, du 31 mars 1810 , rapporté par 
Denevers , même année, pag. 127. au 
suppl. Les mêmes motifs ont donné lieu 
à la même décision , par un arrêt de la 
Cour de cassation , du 7 avril 1813 , rajv- 
porté par le même arrêtiste, même année, 
pag. 326. Cet arrêt n’est pas rendu dans 
un cas de viduité de la femme , avant la 
promulgation du Code civil ; mais il l’est 
dans un cas semblable, quant aux effeLs, 
qui était celui d'un divorce qui avait eu 
lieu avant ce Code. On y voit encore une 
exposition lumineuse des principes. 

2” Cet état de choses existerait encore, 
et par les mêmes motifs , si une femme 
était décédée avant le Code éivil. Ses 
héritiers n'auraient point d’hypothèque 
légale à réclamer pour sa dot et ses droits 
matrimoniaux, et ne pourraient faire va- 
loir l'affranchissement de l’inscription. La 
légalité de l'hypothèque serait bien res- 
tée , mais l'affranchissement de l’inscrip- 
tion aurait disparu. Il répugne à toutes 
les idées qu’un pareil privilège ait pu être 
accordé à des héritiers d’une femme, pas 
plusqu'ù une femme veuve. Tout ce qu'on 
vient de dire est d’autant plus vrai , que 
l’esprit de la loi a été nécessairement de 
restreindre , le plus possible , les excep- 
tions ik la règle générale de la publicité. 
C’est aussi ce qui a été jugé par un arrêt 
de la Cour de cassation , du 9 novembre 
18 13, qu’on trouve dans le même recueil, 
pag , 580. 

245. Il y a un troisième cas où le titre 
d’épouse venant à cesser, il devrait en 
être de même de l’affrancissement de l'in- 
scription. Je veux parler de celui où la 


325 

femme devient veuve sous le Code civil. 
Les mineurs devenus majeurs, et leurs 
héritiers , sont dans la même catégorie. 
Lorsque la question se présenta dans les 
premières années de la publication du 
Code civil, les jurisconsultes et les tribu- 
naux éprouvèrent des embarras. Cepen- 
dant , la Cour royale de Nîmes, par un 
arrêt du 26 mars 1800, recueilli par De- 
nevers, même année, pag. 155, au suppl. , 
et celle d'Agen, par un arrêt du 8 mai 1810, 
qu'on trouve au même recueil, an 1810, 
pag. 121 , au suppl. , jugèrent que la 
femme ou ses héritiers , dans le cas en 
questiou , ne pouvaient avoir l’avantage 
de l’affranchissement de l’inscription. Les 
arrêts furent fondés sur la cessatiou de la 
dépendance de la femme respectivement 
au mari. Il fut bien question, lors de ces 
arrêts . de savoir si au moins la femme ou 
scs héritiers n’auraient pas pu demander 
la séparation du patrimoine du mari dé- 
biteur , d’avec celui de ses héritiers ; mais 
cette question ne se présentait point, la 
demande en séparation de patrimoines 
étant non recevable à raison des circon- 
stances ; et il fut jugé en thèse que, dans 
le cas dont il s’agit, il n’y a point d’hy- 
pothèque légale avec affranchissement 
d'inscription , ou au moins que cet af- 
franchissement avait cessé dès le moment 
que la femme avait recouvré une liberté 
qui s’était continuée sous scs héritiers. 

Niais les difficultés se faisant toujours 
sentir, le Conseil d'état crut devoir les 
faire cesser par un avis du 8 mai 1812, 
Le résultat de cet avis est que le mode de 
purger les hypothèques légales des femmes 
et des mineurs , établi par le Code civil et 
par l'uvisdu Conseil d'état , du 9 mai 1807 
(ou l"juin , qui est le jour de la signa- 
ture; le 9 mai est seulement celui de la 
Séance), est applicable aux femmes retire* 
et aux mineurs derenus majeurs, ainsi 
qu'a leurs héritiers ou autres représen- 
tons. Il fut ajouté qu'il n’y avait pas né- 
cessité de fixer un délai particulier après 
la mort de leurs maris , cl aux mineurs 
devenus majeurs ou à leurs représentons, 
pour prendre inscription. 

Osons le dire , cet avis est en sens in- 
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verso de l'esprit de la loi , qui a pour ré- 
gime la publicité de l'hypothèque ; il est 
inconciliable avec les motifs qui ont dé- 
terminél'afrranchissementdc l'inscription. 
H en résulte bien que des acquéreurs du 
mari , ou de ses héritiers , ont le moyen 
de se libérer avec s Are té respectivement 
aux hypothèques légales, assujetties il 
l'inscription ; et l'on voit que ce moyen 
est le même que celui qui fut prescrit 
en 1807 . mais à l'aide des art. 2193, 
2194 et 219!) du Code civil , pour purger 
les hypothèques connues ou inconnues 
des femmes mariées , et des mineurs, qui 
pourraient exister. Mais , outre que d'a- 
près cet arrêté du 8 mai 1812, les acqué- 
reurs n'obtiennent cet avantage qu’au 
moyen de frais dispendieux, c'est qu’on 
ne s’est pas occupé , en prenant cet avis , 
des créanciers qui auraient contracté avec 
le mari . depuis la mort de sa femme, ou 
même auparavant. Or . le sort des créan- 
ciers devait-il être différent de celui des 
acquéreurs ? car il parait , d'après cet ar- 
rêté , que ceux qui auraient prêté au mari, 
soit avant, soit après la mort de sa femme, 
quoiqu'ils eussent pris des inscriptions , 
seraient primés , soit par la femme deve- 
nue veuve même depuis long-temps, soit 
par ses héritiers pour raison des droits 
dotaux de la femme, quoiipie ni cette 
femme ni scs héritiers n’eussent pas pris 
une inscription qu’il ne dépendait que 
d’eux de prendre. Néanmoins cet avis a 
toujours été pratiqué, par suite de ce 
qu’on a cru que 1’iuterprétalion d"'une loi 
appartenait au gouvernement. Mais ici, 
au lieu de l’interpréter en se conformant 
à l’esprit de la loi , en suivant ses vues , 
ce qu'on aurait pu , d’ailleurs , laisser 
faire par les tribunaux, au moins jusqu'il 
la provocation d’une loi nouvelle, on a 
fait une loi subversive de la loi existante. 

Dirait-on que. dans ce cas, la femme 
meurt investie de la légalité , avec affran- 
chissement de l’inscription , et qu’elle 
laisse ce même privilège à ses héritiers? 
Mais un privilège uniquement attaché à 
la personne, ne peut être transmis à 
d’autres personnes avec lesquelles ce pri- 
vilège n’est plus en rapport. Lorsqu'une 


prescription est suspendue à l’égard d'un 
créancier mineur, cette prescription ne 
reprend-elle pas son cours contre les hé- 
ritiers majeurs de ce créancier qui décède 
en minorité? 

Cependant , on aurait dû prendre une 
mesure qui manquait dans la loi , et dont 
le besoin se faisait, sentir. Elle consistait 
en un délai qu'on aurait dit accorder à la 
femme devenue veuve , et au mineur de- 
venu majeur, dans lequel ils auraient été 
tenus de faire inscrire leurs créances sur 
les biens du mari ou du tuteur. Il parait 
aussi, d'après cet avis du 8 mai 1812 , 
que ce délai était demandé. On sent 
eu effet qu’il faut à une femme devenue 
veuve, ou à ses héritiers, ainsi qu’à tin 
mineur devenu majeur, qui d'ailleurs, 
pourraient être éloignés du lieu où serait 
décédé soit le mari . soit le tuteur, un délai 
pour reconnaître leur situation. On avait, 
à cet égard , un exemple qu'on pouvait 
prendre dans l’art. 23 de la loi du 1 1 bru- 
maire au 7. Il y est dit que les inscrip- 
tions prises sur les époux . pour tous le» 
droits et conventions de mariage , con- 
servent leur effet pendant tout le temps 
du mariage , et une année aprds. 

L’exemple de celte mesure se trouvait 
encore dans les art. 88 et 84 de l'édit du 
roi , du mois de mars 1 873 , enregistré 
au parlement le 23. Cet édit portait éta- 
blissement des greffes et enregistremens 
des oppositions pour conserver la préfé- 
rence aux hypothèques. On peut le re- 
garder comme le type de toutes disposi- 
tions réglementaires concernant la publi- 
cité de l'hypolhèqqc en France , quoiqu'il 
ait été révoqué par un autre édit du mois 
d’avril 1874. Le soin avec lequel il avait 
été rédigé devint un sujet d’éloge de la 
part de M. le chancelier d’Aguessau , 
qui cependant n’en adoptait pas les prin- 
cipes : c'est ce qu’on voit dans le Dis- 
cours préliminaire qui est en tête de ce 
Traité. 

Or, d'après l'art. 37 de cet édit, les 
mineurs étaient dispensés de la nécessité 
commune de former et de faire enre- 
gistrer leurs oppositions ( ce qm tenait lieu 
de l'inscription actuelle ) sur les biens de 
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leurs tuteurs, protuteurs ou curateurs 
comptables ; mais l'article 58 faisait ces- 
ser cette dispense pour les mêmes hy- 
pothèques qui étaient légales, dès qu'ils 
avaient atteint leur majorité; et néan- 
moins ils avaient un an après leur ma- 
jorité pour remplir cette formalité. « Les 
mineurs, est-il dit dans cetarticle. se- 
ront néanmoins tenus , doits l'an apres 
leur majorité , de former leur opposition 
sur les biens de leurs tuteurs, protuleurs, 
ou curateurs comptables, et de la faire 
enregistrer en la manière ci-dessus, au- 
quel cas ils seront conservés dans leurs 
hypothèques, du jour de l'acte de tutelle ; 
et si leur opposition n’est enregistrée 
qu’après l'année de leur majorité , elle 
n'aura effet que du jour de l’enregistre- 
ment. » * 

Quant aux femmes, l'art. 80 du même 
édit les dispensait de la formalité de l'op- 
position et enregistrement sur les biens 
de leurs maris , pour dot, douaire et au- 
tres droits procédant de leur mariage. 
Mais il est dit dans l'article 03, que » les 
femmes séparées de biens d'avec leurs 
maris scrout tenues de former et faire en- 
registrer leur opposition sur les biens de 
leurs maris , pour la conservation des hy- 
pothèques ii elles appartenantes, dans les 
quatre mois de l’acte ou jugement de sépa- 
ration, ■ autrement, et les quatre mois 
passés, elles ne seront mises en ordre 
avec les créanciers qui auront fait enre- 
gistrer leurs oppositions , que du jour de 
l’enregistrement par elle fait. » 

I.aloi, dans l'art. 64, en vient aux fem- 
mes devenues veuves , et voici comment 
elle s’y explique : « Les veuves seront 
aussi tenues de former et faire enregistrer 
leurs oppositions, dans l’année du jour 
du décès de leurs maris , autrement elles 
n'auront hypothèque sur les biens, que 
du jour qu elles auront fait enregistrer 
leur opposition, n C'est avec de pareils 
soins qu’on donne à une loi le degré de 
perfection dont elle est susceptible, en 
suivant l'esprit dans lequel elle est con- 
çue. 

Dans cette circonstance , la législation 
demande une amélioration. J'ai pensé qu'il 


était bon d’en soumettre l’observation au 
législateur , pour y avoir égard , dans le 
cas où la loi serait revisée. 

246. Pour se former des idées sur l’ef- 
fet que doivent avoir, en France, les 
contrats de mariage passés en pays étran- 
ger, quant à l'hypothèque , il faut exa- 
miner si l'on doit, ou non, appliquer à 
ces contrats la disposition de l’art. 2128 
du Code civil. Il y est dit : « Les contrats 
passés en pays étranger ne peuvent don- 
ner hypothèque sur les biens de France, 
s'il n’y a des dispositions contraires à ce 
principe dans les lois politiques ou dans 
les traités. » Or, d’après la disposition 
de cetarticle, il serait impossible d'ac- 
corder l'hypothèque sur des immeubles 
situés en France, à des contrats de ma- 
riage passés en pays étranger. Cet article 
ne fait aucune distinction entre les con- 
trats de mariage et les contrats ordinaires 
qui seraient passés dans le territoire des 
puissances étrangères. L'article 121 de 
l'ordonnance de 1629, qui avait pour ob- 
jet de régler l’effet de l'hypothèque en 
France, quant aux actes passés en pays 
étranger, et aux jugemens qui y auraient 
été rendus , ne faisait également aucune 
distinction entre ces contrats , puisqu'il y 
était : « Les contrats ou obligations reçus 
en royaumes et souverainetés étrangè- 
res, pour quelque cause que ce soit, etc.» 
Il n’était pas possible de s’expliquer plus 
généralement. 

Ce qui avait jeté quelque louche sur 
cette question, c'est que quelques-uns 
des anciens auteurs , qui étaient bien 
d’avis que les contrats passés en pays 
étranger n’emportaient point hypothèque 
en France, croyaient devoir en excepter 
les contrats de mariage. Mornac, entre 
autres , sur la loi dernière, tf. de jurisdic- 
tione , avait adopté cette exception , ainsi 
que Tronçon, sur l'art. 163 de la Cou- 
tume de Paris. Ils se fondaient sur ce que 
le mariage est essentiellement du droit 
des gens. Non enim, disait Mornac, ri 
jure cirili conrentiones hæ ortee sunt , sed 
ex ipso jure genlium. Il citait, h l'appui 
de son opinion , un arrêt de la Chambre 
de l'édit, du 13 août 1601 , que l'on voit 


Digitized by Google 



328 


TRAITE DES HYPOTHEQUES, 


citer par plusieurs autres qui ont traité 
b matière. Cependant Tronçon admet- 
tait l'hypothèque dans le casdont il s’agit, 
mais seulement pour la dot , et il se pro- 
nonçait contre l'hypothèque, en ce qui 
coneernaitles donations, piéciputs et gains 
nuptiaux, qui auraient été promis par le 
contrat. Cette exception, que quelques 
autres auteurs avaient aussi admise, était 
fondée sur ce que la somme constituée 
en dot était une suite nécessaire du ma- 
riage ; elle était une véritable créance à 
laquelle se rattachaient tous les privilè- 
ges de la dot ; au lieu qu'il n’en était pas 
de même des avantages faits à la femme, 
parce qu’on ne devait y voir que des con- 
ventions ordinaires, qui n'étaient pas des 
accessoires nécessaires du mariage. 

Mais l'opinion de ces auteurs , même 
sur le principal . qui est la dot , ne peut 
être admise en principe . quoiqu'elle ait 
été adoptée par des arrêts. On y voit con- 
fondre deux choses bien distinctes, le ma- 
riage , et l'acte qui en règle les conven- 
tions. Le mariage est . sans contredit, par 
lui-même , du droit des gens. Dans quel- 
que pays qu'il ait été eélébré, lorsqu'il 
l’a été par l'officier qui en avait reçu le 
pouvoir par la loi du lieu , et avec les for- 
malités qu'elle prescrit . il doit être re- 
connu partout, et emporter les effets at- 
tachés à une union aussi respectable. 
Quant à l'acte qui règle les conventions du 
mariage, sons le rapport des intérêts, 
sans doute il est obligatoire entre les 
époux, quoique passé en pays étranger, 
parce qu’il coudent leurs engagemens , et 
qu'il est un acte public , même hors du 
|>ays où il est passé ; mais il n’y est pas 
authentique , et l'hypothèque n’est atta- 
chée qu'a V authenticité : c'est un droit de 
réalité, qui ne peut résulter que d’un acte 
passé par un ollicirr publie ayant reçu ce 
caractère de la puissance sous la domina- 
tion de laquelle sont situés les biens que 
l’on voudrait empreindre de l'hypothèque. 

Voudrait-on dire, en venant à l’appui 
delà distinction faite par Tronçon , entre 
la dot et les donations , préciputs et gains 
nuptiaux , que l'hypothèque pour la dot 
a toujours été tacite , qu’elle existe par la 


seule célébration du mariage , sans aucun 
acte qui en règle les conventions , quant 
aux intérêts? Mais cette distinction même 
ne saurait se soutenir. A la vérité , l’hy- 
pothèque de la dot est tacite ; mais que 
résulte-t-il de là? qu'elle existe par le 
seul ministère de la loi , sans le secours 
de la convention. La stipulation de l'hy- 
pothèque est présumée en faveur de la 
femme : l’hypothèque accompagne l’ap- 
port de sa dot. Mais cette hypothèque ta- 
cite ou présumée, et l’hypothèque con- 
venue ou expresse . ne laissent pas de 
devoir leur effet à la loi. C’est la loi civile 
qui donne à la convention écrite , comme 
à la convention présumée, la vertu de 
l'hypothèque , qui est autre chose que la 
convention. Celle-ci . sans l'hypothèque , 
devient un seul pacte volontaire qui n’est 
revêtu d'aucune authenticité. L’hypo- 
thèque qui caractérise et donne une vertu 
particulière à la convention , dérive et ne 
peut dériver que de la loi. La volonté de 
l'homme peut former le corps de la con- 
vention, mais elle est impuissante pour 
produire l’hypothèque; c'est la loi civile 
qui lui donne l'existence '. 

Cependant il y a eu des époques où la 
questiona éprouvé desdifficultés sérieuses 
et embarrassantes. On remarque une 
grande divergence d’opinions et d'arrêts ; 
et les détails qu'on voit dans le Répertoire 
de jurisprudence, au mol Hypothèque , 
scct. 1", § B, »° 12, le prouvent. Néan- 
moins, dans les derniers temps, la juris- 
prudence paraissait être fixée par deux 
arrêts; l’un du 23 août 1737, rapporté 
par Lacombe fils, pag. 123, qui jugea 
qu’un contrat de mariage , passé à Liège , 
n’emportait aucune hypothèque cnFrance; 
l'autre du Conseil d’état, du 18 mars 1748, 
rendu contre la princesse de Carignan , 
qui jugea que son contrat de mariage , 
passé à Turin , n'avait pas l’effet de l’hy- 
pothèque dans le royaume. Cet arrêt cassa 
celui du parlement de Paris, du 3 août 1714, 


i Yoyrteo que j’ai ditaur l'effet de* contrat# passe» en pay» 
étranger, quanta l'hypothèque , en m'expliquant aur ('hypo- 
thèque conventionnelle. 
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qui avait jugé le contraire. Aussi Rous- 
sille , de la dot, tom. I*' , pag. 326 , s'est 
contenté de partir de ces deux arrêts , 
pour établir que l’hypothèque devait être 
refusée h des contrats de mariage passés 
dans des pays étrangers. 

247. Tels sont les principes adoptés 
par l’art. 2128 du Code civil. D'après cet 
article , la question peut se simplifier ; elle 
doit néanmoins être subordonnée à une 
pistinclion. 

Ou ce sont deux individus non F rançais, 
c’est-à-dire , domiciliés dans un pays 
étranger, quicontractent un mariage dans 
ce même pays, le mari possédant des biens 
en France; ou c'est un Français qui épouse 
une femme dans un pays étranger, la- 
quelle vient habiter avec son mari en 
France, où elle acquiert domicile. 

Au premier cas , le contrat de mariage 
même reçu par un officier public en pays 
étranger, n'acquiert à la femme aucune 
sorte d’hypothèque sur les biens que son 
mari peut posséder en France, ni pour 
sa dot , ni pour ses conventions matrimo- 
niales. Elle ne peut réclamer une hypo- 
thèque conventionnelle . puisque , d’a- 
près ce qui vient d’être dit, un acte passé 
dans de pareilles circonstances n'imprime 
aucune hypothèque sur des biens situés 
en France , où il n'aurait le privilège , ni 
de l'authenticité , ni de l'exécution parée. 
La femme n’aurait pas plus une hypothè- 
que légale soit pour sa dot , soit pour scs 
conventions matrimoniales , et surtout le 
privilège de l’affranchissement de l’in- 
scription établi par l'art. 2133 du Code 
civil. Il y en a la même raison que pour 
l’hypothèque conventionnelle , qui est que 
l'hypothèque légale qui peut suppléer au 
défaut d’hypothèque conventionnelle , 
émane , comme cette dernière , du droit 
civil. Or , il est incontestable que le droit 
civil d’une nation protège uniquement les 
citoyens de cette nation pour lesquels ce 
droit est établi , et il ne se communique 
nullement aux citoyens d’une autre na- 
tion , auxquels ce droit est absolument 
étranger. 

Il faut cependant convenir que, d'a- 
près les lois politiques ou des traités , un 
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contrat de mariage pourrait , comme tous 
autres actes passés en pays étranger , 
porter hypothèque sur des immeubles si- 
tués en F rance , d’après la disposition de 
l’art. 2128 du Code civil , qui doit être 
commune aux contrats de mariage , 
comme à tous autres contrats , puisque 
-la loi ne fait à cet égard, aucune distinc- 
tion. Mais si, d'après la réciprocité rela- 
tive d’une nation à l'autre , il devait y 
avoir seulement hypothèque, et même 
une hypothèque légale, au moins faudrait- 
il toujours que , dans ce cas, la femme 
étrangère prit une inscription pour la 
conservation de ses droits sur les im- 
meubles de son mari. La réciprocité de 
nation à nation , qui peut résulter des lois 
politiques et des traités , doit toujours se 
borner aux objets sur lesquels cette réci- 
procité est restreinte. Tout émane du 
droit civil, et la légalité de l'hypothèque, 
et l’affranchissement de son inscription , 
dans les cas déterminés. Et toute dispense 
qui ne peut résulter d’un état de récipro- 
cité , ne peut être admise contre la règle 
générale qui veut la publicité de l’hypo- 
thèque. 

Au second cas, c’est-à-dire, lorsqu’un 
Français épouse une femme en un pays 
étranger, et lorsque celte femme vient 
habiter avec son mari en France , où elle 
acquiert domicile, on ne peut alors se dé- 
cider par les mêmes principes. La femme 
étrangère qui épouse un Français, et qui 
suit son mari, devient Française. Telle est 
la disposition de l'art. 12 du Code civil. 
Ainsi, la femme qui est dans cette position 
jouira , comme toute femme française et 
mariée en France, de tous les droits ac- 
cordés aux femmes par le Code civil, tant 
pour la dot que pour les conventions ma- 
trimoniales. On sent que si la femme épou- 
sée en pays étranger, qui suit son mari en 
France, n’a point d’acte qui règle les con- 
ventions matrimoniales, le mariage, comme 
pour toute femme française et mariée en 
France, serait réglé par le chap. 2 du titre 
du contrat de mariage, relatif au régime 
de la communauté. L’art. 1400 du Code 
suppose le défaut de contrat. C’est tou- 
jours la loi du domicile du mari , qui est 
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la loi matrimoniale. II semble qu'il serait 
à propos que les époux, étant fixés en 
France, fissent déposer une expédition de 
leur contrat de mariage chez un notaire du 
lieu du domicile du mari , en vertu d’un 
jugement du tribunal de ce domicile. On 
sent le but de celte mesure. C’est afin que 
des tiers pussent se procurer la connais- 
sanccdes conventions matrimoniales, aussi 
aisément que peuvent l’avoir les tiers , re- 
lativement aux époux mariés en France. 
Il y a plus , c’est qu’il sera toujours pru- 
dent que la femme mariée, dans le cas 
dont il s’agit , prenne une inscription sur 
les immeubles de son mari , acquis en 
France , pour sa dot et pour ses conven- 
tions matrimoniales. 

Enfin , il reste une observation essen- 
tielle, c’est que , pour assurer les répé- 
titions dotales de la femme mariée en pays 
étranger, il est h propos , respectivement 
aux créanciers que le mari pourrait avoir 
dans la suite , qu’elles soient établies par 
le contrat de mariage , ou par des quit- 
tances notariées qui soient en rapport avec 
ce contrat. Cela est surtout nécessaire pour 
les répétitions qui auraient pris naissance 
dans le pays étranger où le mariage au- 
rait été contracté. On sent qu’étant venue 
en France , elle pourrait prouver difficile- 
ment la sincérité de ces répétitions au- 
trement que par des actes authentiques; 
elle pourrait n’étre pas dans la même po- 
sition que les femmes mariées en France, 
pour lesquelles il ne faut pas nécessaire- 
ment de quittances notariées de la part 
de leurs maris , ainsi que je l’ai observé , 
n° 234. 

Mais tout ce que j’ai dit ne peut avoir 
lieu que pour les contrats de mariage 
passés par des officiers publics des pays 
étrangers , autres que les chanceliers des 
consuls français qui y seraient établis. 
Car il est impossible de faire aucune dif- 
férence entre les actes passés i ces chan- 
celleries , et ceux reçus par des notaires 


• On lira me fruit, anr lai diOiraltH qui penranl avoir 
Irait aux contrat» de mariage passé* en pay» étranger , une 
consultation délibérée par N. Sirey, le 27 mai 1817, tous- 
frite par de* avocat* d’un mérite connu. Cette consultation 


en France, puisqu’ils sont tous revêtus 
d’une autorité qui émane du roi. On 
doit appliquer ici ce que j’ai dit pour ce 
cas , en traitant de Thy polhèque conven- 
tionnelle et de l’hypothèque judiciaire 

248. L’hypothèque légale delà femme 
s’étend sur tous les biens quelconques du 
mari , même sur ceux qui ont été acquis 
pendant la communauté , et qu’il a ensuite 
revendus. Cette question éprouva beau- 
coup de difficultés, lorsqu’elle se présenta 
dans les premiers temps de la promulga- 
tion du Code civil, quoiqu’aucun article 
deceCode, et notamment les art. 2121 
et 2138 , qui sont les plus essentiels sur 
cette matière , n’empêchent que l’hypo- 
thèque légale de la femme ne porte sur 
tous les biens du mari , puisqu'ils n’en 
distinguent aucun. 

Les difficultés provenaient de la nature 
des droits de la femme mariée sous le ré- 
gime de la communauté , et de la diffé- 
rence considérable qui existe entre ce 
régime et le régime dotal. Onsentbien que 
je parledu cas où la femme commune n’a 
pris part ni aux acquisitions, ni aux re- 
ventes faites par le mari , et où elle n’a 
contracté aucune obligation aveccelui-ci. 

Ceux qui se prononçaient contre l'exis- 
tence des hypothèques de la femme sur 
les biens de la communauté avant la dis- 
solution du mariage , ou avant la dissolu- 
tion de la communauté , par une renon- 
ciation faite après une séparation de biens, 
disaient, « qu’en voulant que l'hypo- 
thèque de la femme frappe les biens de 
la communauté à fur et mesure qu’ils y 
entrent , et en admettant , par suite, que 
la femme peut poursuivre les tiers déten- 
teurs , c’est gêner l’administration du 
mari , c’est lui ôter le droit que lui ac- 
corde spécialement l’art. 1421, de ven- 
dre , aliéner et hypothéquer les biens de 
la communauté, sans le consentement de 
la femme. Nul doute que quand les biens 
se trouvent dans les mains du mari . lors 


ni forte en principe*. On la voit dan* ion recueil , a* 1817, 
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de la dissolution de la communauté , la 
femme ne puisse exercer sur eux son hy- 
pothèque, conformément aux art. 2121 , 
2 122 et 213o; mais lui permettre d'atta- 
quer les tiers lorsque les biens ont été 
vendus, c’est renverser la base fonda- 
mentale de la communauté , c'est empê- 
cher , contre le texte précis de la loi , que 
le mari soit maître souverain de tous les 
biens qui la composent.» On allait jus- 
qu’à dire que la communauté avait l'effet 
de faire considérer les époux comme as- 
sociés , et que les ventes faites par le 
mari , quoique seul , devaient être regar- 
dées comme faites aussi par la femme elle- 
même ; que tous ses droits ne se déter- 
minent et ne naissent même qu’à la disso- 
lution de la communauté , et ne peuvent 
s’exercer que d’après l’état des choses à 
cette époque. 

A l’appui de l’opinion contraire , on se 
fondait sur le principe incontestable , que 
la renonciation à la communauté pro- 
duisait l’effet de faire considérer la femme 
comme si elle n’avait jamais été commune, 
qu’elle la remettait ou même état où elle 
était à l'époque de son mariage ; de même 
qu’une renonciation à une succession a 
un effet rétroactif au jour du décès du 
défunt, et efface entièrement la qualité 
d’héritier. On oppose , à la vérité , contre 
ce principe , que cet effet de la renoncia- 
tion n’est qu’une fiction de la loi , qui ne 
saurait détruire la réalité de la commu- 
nauté et de la qualité de commune; que 
cette fiction n’a d’autre objet que de con- 
server les propres de la femme intacts, 
tant qu’elle ne s’oblige pas , et de lui ré- 
server l’exercice de ses hypothèques, mais 
seulement sur ce qui reste dans la fortune 
du mari après la cessation de son admi- 
nistration de la communauté. Mais cette 
objection , répondait-on , n’est qu’une 
subtilité qui ne peut détruire le fait que 
le mari est maître de la communauté , 
propriétaire des biens qui la composent , 
et que, par conséquent, ils deviennent 
empreints des hypothèques de la femme 
comme ses biens propres , et qu’il ne peut 
en disposer que sous la charge de ces hy- 
pothèques. Tel est, d’ailleurs, le résultat 


de notre législation sur la communauté, et 
notamment de l’art. 1495 , où il est dit 
que la femme (renonçante) peut exercer 
toutes ses actions et reprises , tant sur le » 
biens de la communauté que sur les biens 
personnels du mari. L’exercice de ces 
droits est établi d’une manière absolue et 
indéfinie sur les bieus de la communauté. 
Il n'est pas dit s’il y en a après la dissolu- 
tion de la communauté. 

Je ne fais que présenter un résuqé très 
succinct d’une dissertation qu’ou voit , à 
ce sujet , dans le recueil de jurisprudence 
du Code civil, lom. 19 ,pag. 187. Elle est 
suivie d’un arrêt de la Cour royale d’An- 
gers, du 26 août 1812. Cet arrêt admit le 
principe que l'hypothèque est un droit 
formé et acquisàla femme, du jour du ma- 
riage , quoiqu'il soit subordonné à des cas 
et à des conditions éventuels; en un mot, 
que l’effet de l’hypothèque de la femme 
qui n’a pas consenti à la vente est seule- 
ment incertain et suspendu jusqu'à la dis- 
solution de la communauté , mais qu’il 
n’existe pas moins ; que ce n’est pas cette 
dissolution qui fait naître les droits de la 
femme , qu’elle n’a point d'autre effet que 
de leur donner ouverture. Pour abréger, 
je ne rapporterai pas les motifs de cet ar- 
rêt. Ils méritent d’être médités. On y voit 
la véritable application des principes de la 
matière. 

La même question s’étant présentée à 
la Cour royale de Colmar, cette Cour jugea 
différemment. Il semblerait qu’elle s’était 
décidée par des circonstances particu- 
lières. C'était l’épouse d’un Juif qui récla- 
mait son hypothèque. On regardait comme 
dangereux de faire triompher le système 
de cette femme , parce que les J uifs n’ayant 
leur fortune que dans leur porte-feuille , 
n’achetant des biens que pour les vendre 
aussitôt avec beaucoup de bénéfice ( il était 
question d’achat et de revente de biens 
nationaux), pourraient dès lors grever 
d’hypothèques légales , en faveur de leurs 
femmes, tous les biens qui passeraient 
ainsi dans leurs mains , et exposer des 
acquéreurs de bonne foi à être évincés , 
ou à payer deux fois, sans pouvoir espérer 
un recours utile contre leurs vendeurs. 
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Mais , sur le pourvoi , la Cour de cassa- 
tion, par son arrêt du 8 novembre 1813, 
écarta les moyens de considération pour 
s’en tenir aux principes. L'arrêt attaqué 
fut cassé comme présentant une violation 
formelle des art. 2121 et 2135 du Code 
civil , qui assurent aux femmes mariées 
une hypothèque légale sur les biens de 
leurs maris. 11 n’y avait pas en effet de 
distinction à faire, dès que la loi n’en 
faisait pas. Cet arrêt est rapporté dans le 
même recueil, loin. 21 , pag. 338. 

Enfin , la question a encore été soumise 
h la Cour royal d’Orléans , et les mêmes 
principes y ont été adoptés par un arrêt 
du 14 novembre 1817. Il est rapporté 
dans le recueil de Denevers, an 1Ô19 , 
pag. 31 , au suppl. Mais ce qui met le der- 
nier sceau h la jurisprudence sur ce point 
de législation , c'est un arrêt. de la Cour 
de cassation , du 9 novembre 1819 , rap- 
porté dans le même recueil et dans le 
même vol. , pag. 623 et 624. Cet arrêt 
est remarquable par la justesse et la pré- 
cision de ses motifs. 

« Vu les art. 2121 et 2122 du Code 
civil, ainsi conçus : art. 2121, « Les droits 
« et créances auxquels l’hypothèque lé- 
« gale est attribuée, sontceuxdes femmes 
u mariées, sur les biens de leurs maris ; » 
article 2122, « Le créancier qui a une 
« hypothèque légale , peut exercer son 
« droit sur tous les immeubles apparle- 
« nantit son débiteur, et sur ceux qui 
« pourront lui appartenir dans la suite, 
« sous les modifications qui seront ci-après 
•< exprimées/ » Attendu qu’aux termes 
de ces articles , tous les biens présens et 
à venir du mari sont soumis à l'hypothè- 
que légale de la femme ; que du nombre 
de ces biens sont les conquéts de la com- 
munauté , puisque la moitié en appartient 
actuellement au mari , et que l'autre moi- 
tié peut lui appartenir éventuellement, 
si la femme n’accepte point la commu- 
nauté; que. par une suite, ils sont léga- 
lement affectés aux reprises de la femme , 
en cas de renonciation; qu’aucune loi 
n’excepte de cette affectation les conquéts 
aliénés par le mari pendant la commu- 
nauté ; qu'on ne peut , par conséquent , 


les en excepter sans violer ces mêmes ar- 
ticles ; que si le mari a droit de vendre 
cette espèce de biens , pendant la com- 
munauté , sans le consentement de la 
femme , il ne s'ensuit point que , si elle 
renonce , elle ne puisse exercer son hy- 
pothèque sur ceux qu’il a aliénés avant sa 
dissolution , h moins que les acquéreurs 
ne l’aient purgée par les voies légales; 
qu’en effet , le droit du mari , à cet égard , 
est essentiellement subordonné à celui que 
l’art. 1-453 donne à la femme de renoncer 
à la communauté , si mieux elle n'aime 
l’accepter; qu’il suit nécessairement de 
cet article , qu’en cas de renonciation , les 
actes faits par le mari pendant la com- 
munauté lui demeurent exclusivement 
personnels, et ne peuvent conséquem- 
ment faire obstacle h l'hypothèque de la 
femme , ni à son exercice; que le système 
contraire exposerait la femme & perdre 
ses reprises ; tandis que l'bypolhèque des 
conquéts aliénés par le mari , tant que la 
communauté subsiste , lui en assure la con- 
servation , sans nuire à personne, puisque 
le mari peut la faire réduire, si elle excède; 
que ceux qui contractent avec lui sont 
libres de ne point le faire , connaissant ou 
ne devant point ignorer la condition de 
celui avec qui ils traitent , et que , si les 
acquéreurs veulent en purger les im- 
meubles par eux acquis, ils le peuvent en 
usant des voies légales établies à cet effet ; 
— Et attendu que, dans l'espèce, la 
femme Adam a renoncé à la communauté 
de biens entre elle et son mari, que dès 
lors la maison dont il s’agit demeure sou- 
mise h son hypothèque, quoiqu'elle ait 
été aliénée par le mari pendant la com- 
munauté, et que, par une suite, l’arrétdé- 
noncé . en jugeant le contraire , viole les 
art. 2121 et 2122 du Code civil; — 
Casse. » 

Il n’est pas inutile de remarquer que , 
d'après les discussions qui ont préparé ces 
arrêts , les principes qu'ils ont adoptés 
étaient observés sous l’ancienne législa- 
tion. 

249. Si on fixe son attention sur l'éten- 
due des droits que la loi attache aux 
hypothèques légales ; si on remarque que 
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les femmes peuvent les exercer en tout 
temps . abstraction faite des époques aux- 
quelles les maris peuvcntavoirsouscritdes 
obligations en faveur des tiers, ou fait des 
ventes, on voit que l'exercice de ces hy- 
pothèques peut tromper la sécurité d’un 
acquéreur qui, le premier, aurait acheté, 
ou celle d'un créancier qui , le premier , 
aurait eu une hypothèque même avec 
inscription, à une époque ou un mari avait 
encore plus de bien qu’il n'en n'aurait 
fallu pour faire face à tous les droits de la 
femme. Alors on est convaincu de la né- 
cessité, soit de la part de l'acquéreur, soit 
de la part du créancier , de prendre tou- 
tes les précautions que la loi peut pro- 
curer, pour ne pas devenir victime à 
l’égard de la femme , selon la direction 
qu’elle peut donnerù l’exercice de ses droits 
Etd'abord, supposons qu’un mari, au mo- 
mentoù il veut vendre, ait pour 1 00,000 fr. 
d’immeubles; qu'il en vende h Paul jus- 
qu'à concurrence de 20,000 fr. ; que sa 
femme ait une hypothèque légale , affran- 
chie d'inscription . pour pareille somme 
de 20,000 fr. : dans cet état , ce vendeur 
a pour 60,000 fr. de biens libres ; mais 
il les vend dans la suite à Pierre, sans 
avoir pris inscription sur ses propres 
biens pour la conservation des droits de 
sa femme, conformément à l'art. 2136 
du Code civil. Pierre, second acquéreur , 
prend tous les moyens indiqués par la loi 
pour purger l’hypothèque légale de la 
femme : celui-ci garde le silence sur toutes 
les notifications qui sont faites; il n’y a 
point d’inscription prise par elle , ou pour 
elle , par les personnes qui y sont plutôt 
invitées par la loi, qu’elles n'en sont 
chargées. D'après le défaut d'inscription 
dans le délai indiqué par la loi, Pierre, 
second acquéreur , paie au mari , ven- 
deur , le prix de sa vente : il est valable- 
ment libéré , et à l’abri des recherches de 
la femme ; mais celle-ci peut ensuite tour- 
ner tète , pour la conservation de son hy- 
pothèque légale , contre Paul , premier 
acquéreur ; car , d’après la nature et l’é- 
tendue de son hypothèque, elle a le droit 
de l’exercer sur les biens de son mari , 
abstraction faite de l’antériorité ou de la 


postériorité des ventes que celui-ci en au- 
rait faites. 11 est aisé de sentir que Paul , 
premier acquéreur , pour éviter cette po- 
sition , doit faire purger les biens qu’il 
a acquis , de l'hypothèque légale de la 
femme du vendeur , par les voies connues, 
et qu’il est inutile que je rappelle. Aussi 
la Cour royale d'Orléans , dans les motifs 
de son arrêt que j'ai cité dans le r>° pré- 
cédent , par lequel elle a jugé que l'hypo- 
thèque légale frappait sur tous les biens 
de la communauté , à fur et mesure que 
le mari les vendait, a inséré celui-ci : 
« D'où il suit que , dans l’espèce , ceux 
qui ont acquis du mari doivent s'imputer 
de n'avoir pas purgé utilement la demande 
hypothécaire légale. » 

Il y a plus ; le premier acquéreur cour- 
rait le risque d’être évincé , ou de payer 
deux fois , dans le cas même où la femme , 
lorsqu’elle en a la capacité , d’après les 
circonstances déterminées par la loi , se- 
rait intervenue dans les ventes posté- 
rieures faites par son mari , et qu’elle 
aurait renoncé, en faveur des seconds 
acquéreurs, à son hypothèque légale. 
C’est ce qui a été j ugé en thèse par un arrêt 
de la Cour de cassation, du 20 août 1616. 
Üenevers, an 1816. pag . 8-15. Je renvoie 
l’arrèliste pour connaître l’espèce et les 
motifs de l’arrêt. 

Je dirai seulement que cet arrêt est 
fondé sur ces principes incontestables; 
1° que ces renonciations sont de droit 
étroit ; quelles doivent être restreintes 
aux personnes au profil desquelles elles 
sont faites, d’après l’art. 1165 du Code 
civil , et ce qui résulte de la loi 21 , au 
Code ad sénat. , Cons. Vell. ; 2° que , par 
une suite de l’indivisibilité de l'hypothè- 
que , le créancier a le droit de suivre son 
gage, dans quelques mains qu'il le trou ve, 
et que la loi ne prescrit aucun ordre suc- 
cessif dans l'exercice de l'hypothèque; 
qu’elle ne distingue pas entre les acqué- 
reurs antérieurs ou postérieurs, ce qui 
est la disposition précise de la loi 8, ff. de 
distract, pign. et hgpoth.; 3° qu’on n’est 
jamais réputé pratiquer un dol , lorsqu’on 
ne fait qu’user d’un droit légitime , et que 
le premier acquéreur a h s’imputer de 
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s’étre dessaisi du prix de son acquisition , 
avant d'avoir purgé. 

On ne devrait pas s’attendre à de pa- 
reils dangers, lorsqu’on contracte avec 
des personnes qui ont de l’ordre et de la 
moralité. Mais la force des principes doit 
être le premier fondement des décisions 
judiciaires. 

230. Il y a encore d'autres points de 
vue sous lesquels la nécessité , de la part 
de l’acquéreur , de purger les hypothè- 
ques légales, se fait sentir. D’abord, sans 
cette purgation d’hypothèques , il peut 
toujours être recherché par la femme , 
soit qu'il y ait d'autres créanciers inscrits , 
soit qu’il n’y en ait pas : c'est ce qui ré- 
sulte de ce qui vient d'être dit. Ensuite, 
s’il y a d’autres créanciers inscrits , dont 
les hypothèques doivent être purgées , et 
si , sur la notification de la transcription , 
qui doit être faite h ces créanciers , il faut 
en venir à un ordre entre eux , comme 
cela devient indispensable , on ne conçoit 
pas que cet ordre puisse se faire, sans 
que la femme du vendeur y soit partie ; 
à moins que , malgré les mesures prises 
par l’acquéreur , en conséquence de l'ar- 
ticle 2194 du Code civil, dans la vue de 
purger son hypothèque légale, elle ait 
gardé un silence absolu. Et ce que je dis 
d’un mari vendeur, s’applique à un tu- 
teur qui vendrait, la position étant la 
même , s’agissant toujours d'hypothèques 
légales , pour la purgation desquelles il 
y a les mêmes mesures à prendre. 

Il est, en effet, impossible que, sans 
savoir si les hypothèques légales seront 
purgées , ou non , on procède 1 un ordre , 
puisque cet ordre deviendrait inutile , si 
la femme ou le subrogé tuteur venaient 
ensuite réclamer leurs droits, et demander 
le partage des collocations à ceux des 
créanciers qui les auraient touchées. Il 
faut encore remarquer que toute inscrip- 
tion ne s’éteint que par sa radiation sur le 
registre du conservateur, d’après le paie- 
ment fait par l’acquéreur aux créanciers 
inscrits du montant de leurs créances , en 
conséquence d'un ordre , et sur la déli- 
vrance des bordereaux de collocation . ou 
d’après une consignation. 


Aussi , un arrêt de la Cour royale d'An- 
gers, du 14 juillet 1809, Denever», 
an 1810, p. 80, suppl . , apprend qu’un 
acquéreur avait fait à des créanciers in- 
scrits les notifications prescrites par la loi, 
mais qu'il avait trop retardé les mesures 
nécessaires pour la purgation des hypo- 
thèques légales. Avant l'accomplissement 
des formalités pour y parvenir, un des 
créanciers inscrits avait ouvert l’ordre : 
l’acquéreur se vit obligé de s’opposer A la 
distribution du prix , jusqu'à l’expiration 
des délais accordés pour l’inscription des 
hypothèques légales. Les créanciers con- 
testèrent cette opposition , mais elle fut 
accueillie par les premiers juges , quoique 
l'acquéreur se fût lui-même présenté 
d'abord à l'ordre, sans protestation. Le 
jugement fut motivé sur ce qu’aucune loi 
n'ordonne , à peine de déchéance , l’exé- 
cution des formalités relatives à la purga- 
tion des hypothèques légales , dans un délai 
quelconque; et que l’accomplissement 
préalable de ces formalités était nécessaire, 
afin de pouvoir colloquer les hypothèques 
légales , dont les inscriptions pourraient 
survenir, suivant leur rang de privilège , 
et de ne pas distribuer le prix de cet 
immeuble à des créanciers postérieurs en 
ordre d'hypothèque. Cette décision fut 
confirmée sur l'appel. Aussi voit-on , dans 
unautrearrét de la Cour royale de Colmar, 
du 31 août 1811, rapporté dans le même 
recueil , an 1812, pag. 23, suppl., qu'une 
femme qu’on avait cru d’abord , mal à 
propos, n’avoir pas conservé son hypo- 
thèque légale, et sans laquelle on avait 
procédé à un ordre , obtint ensuite contre 
les créanciers le rapport des sommes pour 
lesquelles ils avaient été colloqués. L’arrêt 
leur accorda cependant , attendu leur 
bonne foi . la faveur de n’être condamnés 
aux intérêts , qu’à compter du jour de la 
réception des sommes. 

On est donc convaincu , d’après tout 
ce qui vient d’être dit , qu'un acquéreur 
peut toujours être recherché , à raison des 
hypothèques légales, tant qu’il ne remplit 
pas les formalités établies par l’art. 2194, 
pour parvenir à les purger. Si , lorsqu’elle» 
ont été remplies , la femme ne requiert 
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point d’enchères, et ne prend pas une 
inscription dans le délai de deux mois (ce 
qui s’applique encore au subrogé tuteur) , 
l'immeuble demeure libéré, entre les mains 
de l'acquéreur, de toutes hypothèques 
légales : il ne doit que le prix. Cependant, 
d'après unejurisprudeneequi s'est formée, 
la femme , même après l'expiration de 
deux mois pendant lesquels elle aurait 
gardé le silence, peut se présenter à l'ordre, 
pourdemander l’allocation de ses créances, 
auxquelles est attachée l'hypothèque lé- 
gale. Mais cela concerne seulement les 
créanciers , et nullement l'acquéreur. 
Voyez ce que je dis à ce sujet au n° 265. 

251. Quant à celui qui prête dans le 
cas ci-dessus indiqué, sa position est 
différente , et elleest plus délicate. Partons 
de la même situation hypothétique que 
j'ai présentée , n" 246, sur la fortune d'un 
articulier. Pierre a 100,000 fr. d’immeu- 
les ; sa femme a une hypothèque légale 
pour 20,000 fr. ; il consent une obligation 
de 20,000 fr. sur un objet particulier, 
dépendant de sa fortune , avec hypothè- 
que spéciale , & Paul qui prend une in- 
scription : ensuite vente à Jacquet des 
60,000 francs de biens restons, qui pa- 
raissent libres; mesures prises par Jacquet, 
afin de purger l'hypothèque légale de la 
femme : silence absolu de celle-ci. Si la 
la purgation de son hypothèque se con- 
somme, Jacquet peut payer le prix au 
vendeur, et être à l’abri des recherches 
de la femme ; mais dans la suite elle peut , 
d’après les principes déjàexposés , exercer 
son hypothèque légale sur l'objet parti- 
culier grevé d'hypothèque convention- 
nelle envers Paul, malgré l’inscription 
quecelui-ci aura prise, l’hypothèque légale 
devant toujours avoir la préférence , même 
sans inscription. Quel est le parti que 
Paul pourra prendre pour se tirer de cette 
position ? On sent qu'il n’a pas les mêmes 
avantages que s'il était acquéreur au lieu 
d’étre créancier. La facilité qu'il aurait 
eue de purger l'hypothèque légale aurait 
fait cesser, ou, pour mieux dire, prévenu 
toutes difficultés. 

On conçoit d’abord qu'aux termes de 
l'art. 2136, il aurait la ressource de l’ac- 
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lion en stellionat contre son débiteur , 
pour n’avoir pas pris sur ses propres biens 
une inscription pour les hypothèques lé- 
gales dont ils étaient grevés , ou pour n’a- 
voir pas déclaré, lors des obligations qu’il 
souscrivait , l'existence de ces hypo- 
thèques. Mais ce moyen, quoiqu’il soit 
une preuve de la prévoyance du législa- 
teur , et qu'il soit toujours propre à con- 
tenir l’immoralité, peut, en définitif, de- 
venir infructueux , et il faut aviser à d'au- 
tres ressources. Ce créancier ne pourrait 
pas , de son propre mouvement , prendre 
une inscription au nom de la femme ; un 
désaveu la rendrait inutile ; il ne peut pas, 
non plus , prendre d'inscription comme 
son créancier et se subrogeant à ses droits. 
II n'est point créancier de la femme , et 
il n’a aucun droit de veiller, comme.par- 
tie intéressée , à la conservation des 
créances de celle-ci. Elle jouit , dans cette 
circonstance, de la plénitude de ses droits ; 
elle est maîtresse de prendre une inscrip- 
tion , ou de s'en abstenir. 

Mais il S’agit de savoir si elle ne peut 
pas être forcée, par l'autorité de la justice, 
à prendre une inscription. Or, on doit pen- 
cher pour l'affirmative. Ce serait le cas 
d’invoquer la disposition de l'art. 1 167 du 
Code civil , où il est dit que les créan- 
ciers peuvent, en leur nom personnel, 
attaquer les actes faits par leur débiteur, 
en fraude de leurt droits. Si le créancier 
peut attaquer et faire déclarer nul un acte 
fait en fraude de ses droits , il est , sans 
contredit , dans l'esprit de la loi qu’il 
puisse arrêter un acte qui tendrait h pré- 
judicier ù 6es droits, et dont l'efret de- 
viendrait irréparable s'il 'était consom- 
mé. On peut pratiquer une fraude par 
l'omissiun d'un acte , comme en en faisant 
un, selon les circonstances. Ici le mari et 
la femme sont évidemment en fraude. Ils 
ne pourraient l’un et l’autre , sans indé- 
licatesse , se refuser à prendre l'inscrip- 
tion qui seraitdemandéc ; elle devrait être 
ordonnée dans l’intérêt de la femme, 
comme dans celui du créancier, la loi 
ayant manifesté , dans nombre d'articles , 
le vœu de l’inscription au nom de la 
femme, d’abord pour lui conserver sa dot. 
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et ensuite afin d’empêcher que les tiers 
ne soint trompés. La procédure à tenir 
en pareil cas , ne peut présenter de diffi- 
cultés sérieuses. On scntqu'il faudrait agir 
par forme d’instance provisoire. Le créan- 
cier , au moment où il serait instruit de ce 
qui serait fait par l’acquéreur, en vertu de 
l’art. 219-4 , et de l’avis du Conseil d’état, 
du 1” juin 1807, assignerait le mari et la 
femme aux fins que je viens d'indiquer; 
il assignerait en même temps l'acquéreur 
en assistance de cause , pour voir ordon- 
ner, s’il en était besoin , la prorogation du 
délai accordé pour l'inscription , par cet 
art. 2194 , et par l'avis du Conseil d’état. 
La justice pourrait ordonner, pour mieux 
assurer l'existence de l’inscription, qu’elle 
serait prise par le procureur du roi. 

On sent encore que s’il restait quelques 
propriétés au débiteur , outre celle qu'il 
aurait d’abord hypothéquée , et indépen- 
damment de celle qu'il aurait vendue 
après, le créancier pourrait exercer une 
action contre lui , dont l’objet serait d’ob- 
tenir ou le remboursement de sa créance, 
ou un supplément d'hypothèque. Ce se- 
rait une conséquence de l'art. 2132. On 
agirait, en un mot, selon la position des 
parties, et les circonstances qu’il est im- 
possible de déterminer avec précision. 

Mais il y a un moyen plus simple de 
rassurer les acquéreurs et les créanciers du 
mari . et d’alléger en même temps le poids 
des hypothèques légales, h l'égard de 
celui-ci. Je veux parler de l’usage de la 
restriction des hypothèques , permise par 
la loi. J’en indiquerai bientôt les moyens. 

232. Après avoir expliqué la nature 
des hypothèques légales des femmes, et 
après avoir indiqué les précautions que 
doivent prendre les acquéreurs et les 
créanciers des maris dont les biens sont 
affectés à ces hypothèques , je dois faire 
connaître les difficultés qui peuvent s'é- 
lever sur certaines obligations des femmes 
elles-mêmes , ou' sur les subrogations 
qu’elles pourraient faire ù leurs hypo- 
thèques légales. Ce quc'jesvais dire ne 
peut concerner que les femmes mariées 
sous le régime de la communauté. Quant 
à la capacité des femmes , en général , rela- 


tivement aux obligations qu’elles peuvent 
consentir, je m’en suis expliqué au n° 33 
et suivans. 

Il u’y a nul doute que la femme ne 
pourrait, dans l’unique intérêt de son 
mari , et abstraction faite de celui de la 
communauté , s'obliger ou renoncer à ses 
droits et hypothèques. Ce serait de la part 
du mari un abus d’autorité. Lorsqu'il est 
question d'alléger à l’égard du mari , le 
poids d'une hypothèque légale qui serait 
plusou moins inférieure h la valeur de scs 
biens , il peut y parvenir , mais sculemnat 
par les mesures indiquées dans les ar- 
ticles 2140 et 2144 du Code civil, et en 
pratiquant les formalités prescrites parles 
articles. 

Mais si, dans l'intérêt de la commu- 
nauté, pour les affaires communes ou pour 
celles du mari , la femme se voit obligée 
de contracter des engagemens envers des 
tiers, elle peut le faire avec le consente- 
ment de son mari. Elle a donc la faculté 
de s’obliger , d'hypothéquer et même de 
vendre, toujours avec le même consente- 
ment ; et alors la femme est réputée être 
seulement caution du mari ; elle a, comme 
toute caution , son recours contre lui ; 
mais scs engagemens restent . respecti- 
vement aux tiers. Telle est la disposition 
de l'art. 1431 du Code : « La femme qui 
s’oblige solidairement avec son mari pour 
les affaires de la communaté ou du mari, 
n’est réputée , ù l’égard de celui-ci , s’être 
obligée que comme caution : elle doit être 
indemnisée de l’obligation qu’elle a con 
tractée. » . 

Lorsqu'on remarque les progrès de la 
jurisprudence, on voit que la question 
relative h la capacité de la femme, dans le 
cas dont il s’agit , a souffert dans le prin- 
cipe des difficultés. Mais elles dérivaient 
uniquement de ce qu’on confondait les 
cas prévus par les art. 2140 et 2144, avec 
le cas énoncé dans l’art. 1431, et dans 
d’autres analogues à ce même article, cas 
qui sont absolument distincts, et suscep- 
tibles de règles différentes. EnGn, la ques- 
tion a été ainsi jugée en thèse par un 
arrêt de la Cour de cassation , du 12 fé- 
vrier 1811, et par un autre de la même 
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Cour, du 12 janvier précédent, qui est 
rappelé et attesté dans un arrêt conforme 
de la Cour d'apprl de Gènes, du 30 août 
de la même année. Recueil de jurisp. du 
Code ciril, lom. 16, pag. 136, et loin. 17, 
pag. 417; Denee., an 1811, pag. 138. 
Celte jurisprudence a constamment été 
suivie par nombre d’arrêts de Cours 
royales. 

Il y a plus; l’arrêt de la Cour de cas- 
sation , du 1 2 février an 1 1 , rendu par la 
section civile, dans l'intérêt de la loi , a 
jugé en thèse que la femme mariée qui 
s'était obligée solidairement avec son mari, 
h garantir la vente d’un immeuble sur 
lequel elle avait pris une inscription hy- 
pothécaire, pouvait consentir, en faveurde 
l'acquéreur, A la radiation de cette in- 
scription. Cette faculté était une suite du 
pouvoir qu'elle avait de s'obliger et de 
vendre sous l’autorisation de son mari. 
En donnant mainlevée de sa propre hy- 
jMithèque , elle ne faisait que ce que l’ac- 
quéreur pouvait la forcer de faire d’après 
ses engagemens précédens. dont l’exécu- 
tion était fondée sur la loi. Je renvoie aux 
motifs de l'arrêt et aux conclusions de 
M. Merlin, qui sont rapportés dans les 
recueils. On ne peut que se rendre à la 
solidité de scs raisonnemens, qui étaient 
encore étayés d’une lumineuse dissertation 
de M. Tarrihlc, sur celte question. 

Il n’est pas à beaucoup près inutile 
d’appeler l'attention sur deux actes du 
gouvernement, dont M. Merlin argumen- 
tait avec force A l'appui de son opinion, 
.et qui doivent principalement être remar- 
qués par les conservateurs et par les 
procureurs du roi des tribunaux. L’un 
est une circulaire de M. le conseiller d’état, 
directeur général des droits réunis, en 
date du 8 avril 1807 : il y est dit que 
l'hypothèque légale de la femme d'un 
receveur des droits réunis, sur les biens 
de ce dernier, s'évanouit au moyen du 
cautionnement solidaire qu'elle contracte 
envers le gouvernement. L’autre est une 
instruction adressée par le miuislre de la 
justice, le 15 septembre 1806, A tous les 
procureurs généraux et procureurs du roi. 
Le ministre y recommande A ces rnagis- 
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trais de ne pas prendre d’inscription au 
nom de la femme qui a vendu solidaire- 
ment avec son mari. 

253. 11 peut y avoir des cas où l’hypo- 
thèque légale d’une femme sur les biens 
de son mari cesse, parce qu’elle serait 
garante de sa propre demande'. Lorsque 
cela arrive, cette hypothèque légale ne 
peut servir de fondement Ades inscriptions 
qui seraient prises sur ses propres biens; 
et elle peut demander elle-même la radia- 
tion de ces inscriptions. Pour se faire bien 
entendre, un exemple devient nécessaire, 
et je le prends dans l’espèce d’un arcêt 
de la Cour de cassation, du 18 juillet 1820. 
Denecers, an 1821. pag. 109. 

« Le 20 germinal an 13, le sieur Val- 
maletle vendit au sieur Augé le domaine 
de Fegnat, moyennant 27,000 fr., qui 
furent payés comptant , sous la garantie 
hypothécaire que le sieur Ganiac , beau- 
père du vendeur, consentit en faveur de 
l’acquéreur pour la sûreté de ce paiement. 
Le 16 vendémiaire an 14, l’acquéreur lit 
transcrire son contrat. Aucun créancier 
ne s’inscrivit, de sorte que l’immeuble ne 
demeura grevé que de l’hypothèque légale, 
de la dame Valmalctte, née Ganiac , épouse 
du tendeur. Le 12 août 1817, inscription 
requise par le sieur Augé sur les biens du 
sieur Ganiac, en vertu de la garantie hy- 
pothécaire promise par ce dernier, dans 
le contrat de vente du 20 germinal an 1 3. 

« Après le décès du sieur Ganiac, la 
dame Valmalctte , sa fille et son unique 
héritière, demanda la radiation de cette 
inscription , sur le fondement que l’hypo- 
thèque était devenue inutile et frustra- 
toirc, dès l’instant qu’elle, dame Valma- 
lelte , seule créancière inscrite sur le 
domainevendu par son mari, avait accepté 
purement et simplement la succession de 
son père, et se trouvait ainsi tenue de la 
garantie qu’il avait stipulée. Dès ce mo- 
ment, disait-elle, j’ai cessé d’être recevable 
A exercer contre le tiers acquéreur mon 
hgpothique légale pour raison de ma dot. 
Ce tiers acquéreur ne manquerait pas, 
continuait-elle, de me repousser, par la 
maxime, quem de évictions tenct actio, 
eumdem agentem rcpeUit exceptio, puis- 
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qn’cn ma qualité d'héritière de mon père, 
je suis obligée de garantir cet acquéreur 
«le tonte action hypothécaire relative au 
domaine qui lui a été vendu par le sieur 
Valmalette, mon mari. » 

I,a Cour de cassation rejeta le pourvoi 
contre un arrétde la Cour royale de Tou- 
louse , qui avait accueilli la demande. J'ai 
rappelé l'espèce et les motifs de la récla- 
mation, cequi pouvait se faire brièvement, 
pour me dispenser de rapporter les mo- 
tifs des arrêts qui s'y réfèrent. 

Cet arrêt offre un exemple pour tous 
les cas auxquels on peut appliquer les 
mêmes principes. Ainsi, supposons qu’un 
particulier eût vendu des biens dotaux de 
sa femme , et que , pour la garantie de la 
vente, il eût consenti une hypothèque 
spéciale sur ses biens propres, pour la- 
quelle l’acquéreur aurait pris une inscrijv- 
tion, il est hors de doute que la femme 
du vendeur, qui aura survécu ik son mari, 
pourra procurer à ses enfans, héritiers de 
leur père, la radiation de l'inscription, en 
offrant la ratification de la vente de son 
bien propre ; et si la femme du vendeur 
'était morte avant celui-ci, et que du ma- 
riage il y eût des filles qui seraient ma- 
riées sous le régime dotal, celle-ci, à rai- 
son de ce qu’elles seraient héritières de 
leur père, et qu’en cette qualité elles se- 
raient garantes de ses faits, seraient en 
droit de demander la radiation de l’in- 
scription qui, dès lors, deviendrait sans 
objet. 

28-i. Il faut bien faire attention qu’une 
simple obligation de la femme, envers un 
tiers, conjointement avec son mari , n'est 
pas, è proprement parler, une subroga- 
tion qu’elle ferait 5 l'effet de son hypothè- 
que légale sur les biens de celui-ci , et 
que cette obligation et la subrogation à 
l'hypothèque se règlent par des principes 
qui ne sont pas Jes mêmes. 

Il ne saurait y avoir de différence entre 
une simple obligation de la part d’une 
femme mariée, et celle qui serait faite par 
un particulier quelconque, sans session 
d'aucun objet, sans affectation spéciale 
d’un immeuble. Or, dans ce dernier cas , 
quel serait l’effet de l'obligation ? ce serait 


seulement de rendre obligés le débiteur 
et ses biens, sauf à faire valoir l’obligation, 
par les voies de droit, sur ces mêmes 
biens. Supposons que ce déblicur eût 
une créance avec affectation d'hypothè- 
que et inscription sur un immeuble; 
celui envers lequel il se serait obligé, 
n’aurait certainement pas acquis , en 
vertu de cette obligation simple , la pro- 
priété du droit hypothécaire du débiteur. 
Ce droit hypothécaire pourrait être cédé 
parle débiteur à tout antre particulier, 
et il ne resterait au simple créancier que 
la ressource de l'opposition en sout-ordre, 
qui n'aurait lieu que dans le cas de la 
vente des biens du débiteur et de l'ouver- 
ture d'un ordre , sur le prix de ces mêmes 
biens , aux termes de l'art. 778 du Code 
de procédure. Ce prix serait distribué 
entre ce créancier et. d'autres créanciers 
qui , comme lui, pourraient avoir pris 
des inscriptions en sous-ordre, avant la 
clôture de Tordre , mais seulement par 
contribution, et au marc le franc des 
créances. 

Tour qu’il en fût autrement, il faudrait 
supposer que les obligations, à mesure 
qu'elles sc feraient, eussent l'effet d’attri- 
buer une véritable hypothèque sur les 
droits de la femme. Cela aurait eu lieu 
dans l’ancienne législation, où un droit 
d'hypothèque était lui-même susceptible 
d’être hypothéqué. Mais il n'en est pas 
ainsi dans notre législation actuelle : hy- 
pothèque sur hypothèque n’a lieu. C'est 
ce que je crois avoir établi au n" 137. 

On sent que ce que je viens de dire 
s’appliquerait au cas d’un jugement de 
condamnation obtenu contre une femme 
el son mari , même solidairement , comme 
nu cas de la simple obligation. La con- 
damnation ne produit que le même efi’et ' 
de l'obligation. La solidarité étend l’enga- 
gement , mais elle n'en change pas la na- 
ture : c’est seulement une obligation faite 
pour la dette d'un autre , comme caution. 
Il n’en résulte pas de cession des biens 
des l’un des coohligés, soit au profit de 
l'autre des coobligés, soit au profit du 
créancier. Il n’en résulte pas plus une hy- 
pothèque sur le droit hypothécaire qui 
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appartient à la femme sur les biens du 
mari ; et il n'y a toujours pour cet objet 
que la voie de l’inscription en sous-ordre. 
Un jugement de condamnation obtenu 
contre la femme produirait bien une hy- 
pothèque générale sur ces biens, à la 
charge de l’inscription ; mais l'effet de ce 
jugement se bornerait là, et il n'en résul- 
terait pas plus que d'une simple obliga- 
tion qu’elle aurait faite, une subroga- 
tion à son hypothèque légale sur les biens 
de son mari. 

Qu'on ne soit pas étonné d'une expo- 
sition de principes qui paraissent si élé- 
mentaires ; elle a pour objet de préparer 
les décisions de plusieurs questions très 
importantes qui vont être présentées. 

255. Une de ces questions est de savoir 
quel est l’effet qu'on devrait attacher à la 
subrogation qu'une femme autorisée de 
son mari ferait au prolit d'un tiers, à son 
hypothèque légale sur les biens du mari, 
afin demieux assurer l’obligation que l’un 
et l’autre contracteraient solidairement. 
Or , on devrait considérer cette subroga- 
tion d'un œil bien différent que la simple 
obligation. Celui à qui cette subrogation 
serait faite , et qui se présenterait à un 
ordre de distribution de sommes prove- 
nantes de biens du mari , n’exercerait pas 
les droits de la femme simplement comme 
créancier, ce qui est le cas du sous-ordre ; 
il les exercerait comme propriétaire de 
ces mêmes droits qui lui auraient été 
transmis par la subrogation ou cession. 

Il est indubitable qu'un droit hypo- 
thécaire peut être cédé ou vendu , comme 
tout autre objet, soit mobilier, soit im- 
mobilier; il est également certain que, 
quoique le créancier subroge simplement, 
et qu'il ne soit pas dit expressément qu'il 
cède et transporte sa dette , cette subro- 
gation a néanmoins tous les effets de la 
cession et transport. C’est une jurispru- 
dence ancienne , attestée par Renusson , 
de la subrogation, chap. 10 , n” 40 , et par 
Auroux des l’omiers, Coutume de Bourb., 
art. 127, n° 6 '. Ainsi, le particulier 

t Ou pourrait riginireunemefit trouver une différence, quant 
*ut effet», entre la crwïun ou transport , et la subrogation. 
Quelque» auteur» en ont fait la remarque; ma ia cette dialine- 
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subrogé vient prendre à l'ordre le mon- 
tant de la créunce hypothécaire cédée, 
comme l'aurait fait la femme elle-même. 
Si , après le montant de la créance pour 
laquelle la subrogation a été faite, il reste 
des deniers, la femme a droit de les tou- 
cher , ou bien d'autres créanciers envers 
lesquels elle se serait simplement obligée, 
et qui auraient pris une inscription en 
sous-ordre. 

C’est dans ces idées qu’ont été rendus 
deux arrêts de la Cour royale de Paris , 
l’un du 15 mai 181(1, l'autre du 12 dé- 
cembre 1817. Denet., an 1817, pag. 55, 
et 1818, pag. 15, suppl. Us ont, l'un et 
l’autre , donné la préférence au créan- 
cier subrogé sur celui qui ne l'était pas. 
Je crois que cette décision doit (ixer les 
idées sous le rapport de l'avantage qu'a la 
subrogation à l’hypothèque légale sur la 
simple obligation de la femme. 

Mais l'arrêt du 12 décembre 1817 a 
décidé d'autres questions qui sont sus- 
ceptibles de la plus grande attention. Dans 
l’espèce de cet arrêt , il y avait plusieurs 
créanciens successivement subrogés à l’hy- 
pothèque légale de la femme , et il fut dé- 
cidé que chacune de ces subrogations au- 
rait son effet jusqu’à concurrence de la 
créance pour laquelle elle avait été faite, 
en donnant la préférence sur les autres. 
Il fut jugé que par les subrogations que 
la femme avait consenties , elle s'était des- 
saisie successivement , et jusqu’à concur- 
rence du montant de chacune de ces 
subrogations , des droits résultans de son 
hypothèque légale, et qu’elle n’avait pu, 
par des subrogations postérieures, porter 
atteinte à celles qu’elle avait précédem- 
ment consenties. 

Mais cette décision n'est pas sans diffi- 
culté , et en voici la raison : c'est qu'en 
général, plusieurs particuliers subrogés 
à l’hypothèque d’un seul créancier, n'ont 
aucun avantage l'un sur l’autife ; ils vien- 
nent tous à concurrence de leurs créan- 
ces, qu’ils tiennent de leurs subrogations, 
et à la seule date de l’hypothèque de la 

tiun e»t peu utile en pratique Cependant on peut roir ue que 
H Persil en dit, /W'j. kj/udh. , art. 2103, J 2, a* II. 
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créance & laquelle chacun d’eux a été su- 
brogé partiellement. On peut voir ce 
que je dis à ce 9ujet, u° 297. 

Cependant je pense qu’on doit regar- 
der comme juste la décision adoptée par 
l’arrêt. Je crois que le principe que je 
viens de rappeler n’a lieu , en général, 
que lorsqu’il s'agit d’une subrogation que 
consent un créancier, abstraction faite de 
toute obligation qu'il contracte, ou de 
toute libération qu'il* veut je procurer; 
que lorsqu'il est question d'une subro- 
alion qu'il fait uniquement dans l’intérét 
e ceux qui la demandent. Mais, lorsque 
la subrogation a lieu par suite d'une obli- 
gation que contracte le subrogeant qui a 
la faculté de s’obliger, ou dans la vue de 
se libérer envers un créancier, alors il 
répugnerait aux vrais principes concer- 
nant les engagemens , que la subrogation 
n'cmportàt pas dessaisissement de la por- 
tion de la créance jiour laquelle elle serait 
consentie. J'en ai déjà fait l'observation 
au n" 93. Cette observation est confirmée 
par la décision de cet arrêt. On sent , au 
surplus , que c’est un avertissement pour 
prévenir la difficulté ; ce qu’on peut faire 
par unestipulation bien simple. 

Dans l'espèce du même arrêt du 12 
décembre 1917, le premier des créanciers 
subrogés à l’hypol hèque légale de la femme 
avait pris inscription sur les biens du mari 
affectés à son hypothèque, mais sans 
faire mention de la subrogation qui lui 
avait été faite par la femme. Le second 
créancier, au contraire, avait pris une 
inscription dans laquelle il avait men- 
tionné expressément la subrogation qui 
lui avait été consente par la femme. L’in- 
scription était prise tant en vertu de cette 
subrogation , qu’en vertu de l’obligation 
contractée par le mari et par la femme. Il 
s'élevait la question de savoir si, dans le 
concours des subrogés de la part de la 
femme, il n'était pas juste d'accorder la 
préférence à celui qui, le premier, avait 
fait inscrire sa subrogation. La Cour 
royale de Paris s'est décidée pour la fixa- 
tion du droit de chaque créancier subrogé, 
selon la date des subrogations, abstrac- 
tion faite du défaut d’inscription ; elle s'est 


fondée sur ce que l'hypothèque légale 
existe indépendamment de toute inscrip- 
tion. 

Or , c’est ici que l’on rencontre de sé- 
rieuses difficultés. La décision de cet arrêt 
ne peut recevoiruneapplicationjuste pour 
tous les cas ; en sorte qu'elle est suscep- 
tible de grandes modifications. En effet , 
on peut concevoir que s’il arrive un état 
de choses d'après lequel le créancier su- 
brogé à l’hypothèque légale de la femme 
se présente pour toucher le montant de la 
créance, soit à un ordre , soit autrement, 
il sera fondé à recevoir , selon la date de 
l'hypothèque légale à la laquelle il aura 
été subrogé par la femme, quoique son 
inscription ne fasse pas mention de la su- 
brogation. Il faut convenir . en effet, que 
l’hypothèque étant légale dans son ori- 
gine , el le passe au créancier subrogé avec 
cette qualité et avec le privilège qui y est 
attaché. Or , le privilège de cette hypo- 
thèque légale ayant été d’être affranchi 
d’inscription, jusqu’à l’ordre, le créan- 
cier subrogé peut opposer que , de même 
que la femme pourrait recevoir sa dot sans 
avoir pris préalablement une inscription, 
de même aussi lui créancier qui la repré- 
sente, et qui est subrogé en tous sesdroits, 
est fondé à réclamer ce qui reviendrait à 
la femme . quoiqu’il n’eût pas fait inscrire 
la subrogation , et qu’il eût seulement fait 
inscrire l’obligation. 

Mais celte prétention serait-elle égale- 
ment fondée si , comme dans l’espèce de 
l'arrêt , il y avait d'autres créanciers pos- 
térieurs du mari , qui se seraient aussi 
fait subroger à l'hypothèque légale de la 
femme , et qui se seraient fait inscrire sur 
les biens du mari , tant en vertu de l'obli- 
gation qu’en vertu de la subrogation de la 
femme? Je pense que la négative serait 
sans difficulté ; on en sent facilement la 
raison : ces derniers créanciers subrogés 
pourraient reprocher au premier créan- 
cier subrogé, de les avoir induits en er- 
reur, pour n’avoir pas pris , comme eux, 
la précaution de s’inscrire en vertu de la 
subrogation de la femme à son hypothèque 
legale. Ils pourraient dire que si le pre- 
mier créancier leur avait fait connaître. 
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par l’inscription , la subrogation qu'il te- 
nait de la femme, ils n’auraient contracté 
ni avec cette femme, ni avec son mari; 
que ceux-ci les auraient trompés en leur 
faisant consentir par la femme une subro- 
gation à son hypothèque légale . laquelle 
devenait sans effet, au moyen de la pre- 
mière subrogation qu'on leur aurait laissé 
ignorer; ils diraient que l'inscription du 
premier créancier subrogé aurait dfi rap- 
peler la subrogation à l'hypothèque légale, 
pour valoir au moins comme la notification 
d'un transport , laquelle est nécessaire 
|M>ur saisir le cédatairc , et pour prémunir 
les tiers contre des fraudes qui, par l'effet 
de l’ignorance dans laquelle on les aurait 
laissés , pourraient être concertées entre 
le mari et la femme. 

Ce n'est pas tout encore ; l'inscription 
en vertu de la subrogation ]Hiurrait de- 
venir nécessaire sous tin antre rapport , 
dans l'intérêt même du créancier subrogé. 
Cela arriverait dans le cas où un acqué- 
reur des biens du mari prendrait . à l'é- 
gard de la femme , les mesures indiquées 
par la loi pour purger son hypothèque 
légale. Si la femme qui aurait fait la su- 
brogation à un tiers, gardait le silence, 
quoique l’acquéreur eût pris ces mesures, 
et si cet acquéreur, ignorant la subroga- 
tion , payait la créance de la femme . ce 
qui pourrait se faire , au moins dans cer- 
tains cas, il serait valablement libéré , et 
dès lors le créancier serait privé de l’effet 
de sa subrogation. 

De tout cela il résulte donc que le créan- 
cier du mari , subrogé à l'hypothèque lé- 
gale de la femme . doit toujours , pour ne 
pas courir des chances qui lui seraient 
funestes, prendre son inscription sur les 
biens du mari , tant en vertu de l’obliga- 
tion , qu’en vertu de la subrogation faite 
par la femme. 

236. On ne peut pas traiter de l’effet 
d'une subrogation à l’hypothèque de la 
femme , sans remarquer ce qui caracté- 
rise la subrogation et luidonne l'existence. 
Or, elle peut se faire de deux manières; 
ou expressément . ou tacitement ; et l’une 
a la même vertu que l’autre. H en est de 
même de tous les engagemens . lorsque 


Ir loi ne désigne pas des formes particu- 
lières pour qu’ils opèrent leur effet. Ainsi 
la subrogation tacite a lieu lorsque la 
femme ne se contente pas de s'obliger en- 
vers un tiers avec son mari , mais encore 
lorsque, conjointement avec lui , elle hy- 
pothèque un immeuble propre au mari, 
ou appartenant à la communauté. Con- 
courir avec notre débiteur à hypothéquer 
un fonds qui nous est hypothéqué, c’est 
bien se désister de «on hypothèque sur le 
fonds , en faveur de celui envers qui on 
consent cette hypothèque , et en investir 
celui-ci. Il y a aussi subrogation tacite à 
une hypothèque, sien même temps qu’un 
particulier s'oblige avec un «titre , il con- 
court avec ce dernier à la vente du fonds 
qui lui serait hypothéqué ; ce particulier, 
en concourant ainsi à la vente, transmet- 
trait son hypothèque à l’acquéreur. 

Ces principes , qui se soutiendraient 
d’eux-mêmes, peuvent être appuyés, au 
moins par induction , des dispositions de 
la loi 4, § 1". de la loi 7 , de la loi 8. §6 , 
et de la loi 9 , IJ 1 ", ff^utfttw modis pign . , 
tel hypot. soir. I.e résultat des trois pre- 
mières lois est que le créancier qui con- 
sent ît la vente du fonds qui lui est hypo- 
théqué, renonce à son hypothèque. Si 
in renditione pignoris conscnserit créditer, 
dicendum erit pignus liberari. Et d’après 
la dernière loi , celui qui aurait consenti 
à une hypothèque sur le fonds qui lui au- 
rait déjà été hypothéqué. Serait censé 
avoir cédé son hypothèque au second 
créancier. Ces mêmes principes ont été 
adoptés par deux arrêts, l’un du 10 jan- 
vier 1819 , rendu par la Cour royale de 
Paris; l'autre du 22 juillet de la même 
année . rendu par la Cour royale de Lyon. 
Dener . , an 1819, pag. 23, et 1820, 
pag. 1", stippl. 

Dans l’espèce du premier arrêt , les 
sieur et dame Florent avaient consenti , 
au profit du sieur St-Qucntin . le 27 jan- 
vier 1814, une obligation de 30.000 fr,, 
pour sûreté et garantie de laquelle ils lui 
avaient hypothéqué conjointement le do- 
maine des Vignoles . qui était un co’oquêl 
de leur communauté. Cette hypothèque 
avait été inscrite en temps utile. Dans la 
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suite, et par acte du 30 mai 1810, la 
dame Florent, alors séparée de biens, fit 
une cession de toutes ses reprises, au profit 
du sieur Lemoine , nree subrogation à son 
hypothèque légale. Il s’ouvrit un ordre sur 
le prix du domaine des f ignoles. II s’é- 
leva une question de préférence entre le 
sieur Lemoine et le sieur St-Qucntin. Le 
sieur Lemoine disait, à l'appui de sa 
demande en préférence , que le sieur 
St-Quentin , n’étant porteur d’aucune su- 
brogation expresse de la part de la dame 
Florent, ne pouvait empêcher celte dame, 
ou son cessionnaire , d’exercer des droits 
dont elle ne s’était pas dépouillée par l’uctc 
du 27 janvier 1814. Mais il fut reconnu, 
en principe, que la stipulation de la part 
de la dame Florent, de l'hypothèque, 
conjointement avec son mari , sur ries 
biens affectés à son hypothèque légale , 
renfermait une subrogation tacite qui 
équivalait à une subrogation expresse; et 
que , quoique le sieur Lemoine eût pour 
lui une subrogation expresse , la pre- 
mière , qui avait 1# même vertu , devait 
l’emporter comme étant antérieure. 

Lors du second arrêt, il s'agissait d'une 
obligation de 8.000 fr. faite le 7 octobre 
1811, par les sieur et dame Lambert, au 
profit du sieur de Rochctaillé. Ils s'étaient 
obligés solidairementau paiement de cette 
somme , et , pour l’assurer, ils avaient af- 
fecté, par hypothèque spèciale , les immeu- 
bles que possédait le sieur Lambert, qu'ils 
déclaraient , sous les peines du stcllionat, 
u'être grevés en ce moment d’aucune au- 
tre hypothèque que celle créée au profit 
des deux sueurs du sieur Lambert. Le 
sieur de la Rochetaillé avait pris inscrip- 
tion sur ses débiteurs. Le 19 décembre 
1818 , la dame Lambert se rendit caution 
de son mari envers le sieur Daviot , créan- 
cier de ce dernier eu vertu de jugemens 
et d’arrêts ; et pour sûreté de ce caution- 
nement, elle subrogea le sieur Daviot au 
bénéfice de /'hypothèque légale qui lui était 
acquise sur les biens de son mari. Un 
ordre s'ouvrit sur les propriétés du sieur 
Lambert , qu'il avait vendues, pour la dis- 
tribution du prix. La même question de 
préférence s'éleva entre les sieurs Ro- 


chetaillé et Daviot ; celui-ci soutenait qu’il 
avait une subrogation expresse de la part de 
la femme Lambert, à l’effet de son hypothè- 
que légale; que celte subrogation le consti- 
tuait propriétaire de l’hypothèque , et 
qu’il pouvait l'exercer pleinement, comme 
aurait pu faire la dame Lambert elle- 
même. Il disait que le sieur de Roche- 
taillé n'avait pas le même avantage , parce 
que son litre n'était qu’un engagement 
solidaire, consenti par le mari et la femme 
conjointement , lequel , quoique anté- 
rieur û celui du sieur Daviot, ne lui attri- 
buait aucun droit de préférence ou d’anté- 
riorité, parce qu'on n’y rencontrait pas, de 
la part de la femme coobligéc , unesubro- 
gation expresse à son hypothèque légale. 
La Cour royale de Lyon a jugé que le pre- 
mier engagement de la dame Lambert 
contcuait virtuellement le même effet que 
le second , et que le premier engagement, 
à raison de son antériorité, devait obtenir 
la préférence. Elle a admis en principe 
que u la subrogation ou la renonciation à 
une hypothèque légale peut s'opérer ex- 
pressément ou tacitement ; qu’elle est 
expresse , lorsqu'on la trouve stipulée en 
termes directs ou formels , dans l’acte où 
elle a été consentie ; qu’elle est tacite , 
lorsqu’on la voit clairement résulter de 
l'ensemble des dispositions portées dans 
l'acte, tellement qu’on ne puisse raison- 
nablement leur attribuer un autre sens ; 
que c'est ce qui arrive , par exemple , 
lorsque la femme , coobligée avec son 
mari , a procédé conjointement avec lui , 
soit pour l’aliénation d'un immeuble sur 
lequel venait s’asseoir son hypothèque lé- 
gale, soit pour hypothéquer au profit du 
créancier à qui elle fournil son propre 

engagement et qu’au surplus , 

soit qu'une subrogation ou une renoncia- 
tion à l’hypothèque légale ait été expresse, 
soit qu'elle ait été seulement tacite, elle 
doit avoir, dans les deux cas, son plein et 
entier effet. » 

247. J’ai vu s’élever des difficultés sur 
l'effet que doit avoir, d’après ce qui vient 
d’être dit , la subrogation faite par la 
femme , respectivement à la simple obli- 
gation que celle-ci aurait consentie. On 
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accordait bien que si la subrogation est 
faite avant de simples obligations , elle 
doit attribuer au créancier subrogé le droit 
de prendre, lors d'un ordre , ce que la 
femme aurait pu prendre elle-même, par 
préférence à tous autres créanciers du 
mari , envers lesquels elle s'est obligée ; 
mais on pensait que si la femme s'était 
obligée d'abord envers des créanciers de 
son mari, elle ne pouvait ensuite, même 
par des subrogations à son hypothèque 
légale , détruire l’effet de ses premières 
obligations. 

Ceux qui embrassaient cette opinion la 
soutenaient en disant qu’il est sans diffi- 
culté que la femme ne pourrait toucher 
elle-même les deniers qui lui revien- 
draient , au préjudice des créanciers en- 
vers qui elle se serait obligée , et que les 
créanciers qu’elle aurait subrogés ensuite, 
n’ayant pas plus de droit qu’elle, ne pour- 
raient également les recevoir. Ils ajou- 
taient que le créancier qui prend l’obliga- 
tion de la femme serait ensuite trompé , si 
un nouveau créancier auquel celle-ci ferait 
une subrogation à son hypothèque légale, 
venait l'exclure lors d’un ordre. On con- 
cevait, en un mot, difficilement l'avantage 
de la subrogation à l'hypothèque légale , 
soit expresse , soit tacite . sur la simple 
obligation , quand elle était antérieure h 
la subrogation. 

Mais toutes ces difficultés ne pouvaient 
dériver que de la confusion qui se faisait, 
dans l’esprit , des anciens principes avec 
les nouveaux ; et c'est pour éclaircir plus 
particulièrement ces difficultés , que j'ai 
tâché , dans les n"‘ précédons . de dé- 
velopper avec précision les principes rela- 
tifs h la simple obligation, et ceux qui 
concernent la subrogation. On a déjà vu 
qu'hypothèque sur hypothèque ne peut 
avoir lieu. Or, il est incontestable qu’une 
simple obligation ne saisit, par son propre 
effet, le créancier d'aucune portion des 
biens du débiteur ; que le créancier a seu- 
lement le droit d'exercer ses actions sur 
scs biens, par les voies légales. I.e créan- 
cier qui a simplement la femme pour obli- 
gée, n'es't pas saisi du droit hypothécaire 
appartenant à celle-ci. S’il veut s’en pren- 
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dre à ce droit hypothécaire , il n’a que la 
voie de l'opposition en sous-ordre, comme 
tout créancier quelconque; au lieu que le 
créancier auquel la femme a fait une su- 
brogation à son hypothèque légale, est 
saisi, à titre de propriétaire, du droit hy- 
pothécaire qui est un droit réel sur l’im- 
meuble ; et le créancier simple n’a rien , 
s’il ne reste rien après la réception de la 
créance pour laquelle la subrogation a été 
faite. 

Lorsqu’il s’agit de déterminer des droits 
de propriété, comme dans l’espèce, il faut 
nécessairement se guider par les principes 
du droit, quelque délicats et quelque sub- 
tils qu’ils deviennent , ce qui arrive quel- 
quefois, scion la nature des matières ; mais 
enfin ces principes existent. On n’a jamais 
pu assimiler un simple créancier à un pro- 
priétaire. Un débiteur qui, malgré son 
obligation , demeure propriétaire d'un ob- 
jet , a , par cela même , le droit d’en dis- 
poser. Celui qui s’est contenté d’une simple 
obligation doit demeurer dans la position 
dans laquelle il s’est placé. Il peut faire 
saisir les droits mobiliers de son débiteur; 
et l’opposition en sous-ordre ne peut qu'être 
assimilée à une pareille saisie. Mais si, 
avant la saisie , le débiteur à qui ces droits 
appartenaient . les a touchés . ou s’il en a 
valablement disposé . comme il pouvait le 
faire tant qu’il étaitinvesli de la propriété, 
alors tout droit de saisir disparaît. La pos- 
sibilité de eommettredes fraudes n’est pas, 
au moins dans cette espèce, un moyen dé- 
terminant. D'ailleurs la fraude ne pourrait 
vicier un acte qu'autant que les deux par- 
ties contractantes seraient de mauvaise foi, 
et auraient voulu respectivement se prêter 
à cette fraude. Or, on sent que celui qui 
se fait subroger à l'hypothèque légale de 
la femme , peut avoir ignoré des obliga- 
tions simples qui auraient été contractées 
auparavant; et quand il les aurait connues, 
il aurait pu penser, d’après les lois , qu'il 
acquérait un droit dont un créancier du 
mari, envers lequel la femme se serait seu- 
lement obligée , n'était point saisi : r igi- 
lantibus jura subreniunt' 

Il est bien vrai que le créancier envers 
lequel la femme s'est simplement obligée, 
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aurait le droit de toucher le prix . dans 
toutes les circonstances, tant qu'il se trou- 
verait seulement en présence de la femme; 
et celle-ci n'aurait pas le droit de l'eu em- 
pêcher. Mais pourquoi? c’est parce que, 
comme débitrice, elle devait faire valoir 
son obligation. Cette qualité la rendrait 
garante de la réclamation qu'elle ferait 
comme créancière de son mari. Mais ou 
sent quelle différence il y a entre cette po- 
sition et celle du créancier subrogé , qui 
vient comme propriétaire du droit hypo- 
thécaire dont la femme a été dessaisie par 
la subrogation ou cession qu’elle a faite. 

J'ai vu opposer contre l'opinion que 
j'émets, les dispositions des articles I ISO 
et 2092 du Code civil. D'abord, l'art. 1 Ifio 
porte : « Les conventions n'ont d’effet 
qu'entre les parties contractantes ; elles 
ne nuisent point au tiers, etc. » Et l'ar- 
ticle I IGG n'est qu'une modification de ce 
premier article : « Néanmoins les créan- 
ciers peuvent exercrr tous les droits et 
actions de leur débiteur, h l'exception de 
ceux qui sont exclusivement attachés à la 
personne. » Il est dit ensuite dans l'ar- 
ticle 2092 : u Quiconque s’est obligé per- 
sonnellement , est tenu de remplir son 
engagement sur tous ses biens mobiliers 
et immobiliers , présens et à venir. » Ou 
dit, en continuant l'objection : Le créan- 
cier a tous les biens du débiteur pour obli- 
gés ; il peut exercer scs droits sur tous : 
donc le débiteur ne peut l'en empêcher 
par des actes postérieurs. 

II n'y a pas de plus fausse induction 
que celle qu'on tire de ces articles , dans 
la vue de donner à une obligation simple, 
le même effet qu'à une subrogation qui 
renferme une cession, un vrai transport. 
Les principes élémentaires, consignés, 
dans ces articles , ont eu lieu de tous 
temps. On voit dans les anciennes lois , 
dans tous les anciens livres, que celui 
qui t'oblige , oblige tous scs biens. Qu'a 
voulu dire par là le législateur? c’est que 
tout ce que peut avoir et ce qu’aura le 
débiteur, pourra devenir un sujet d’ac- 
tion pour le paiement de son obligation. 
L'art. 2092 a été écrit pour ameuer la 
disposition des art. 2093 et 2094 , qui 


font la base de tout système hypothécaire 
quelconque. Il y est dit : » Les biens du 
débiteur sont le gage commun de ses 
créanciers; et le prix s’en distribue entre 
eux par contribution , à moins qu’il n’y ail 
entre les créanciers des causes légitimes de 
préférence. » — « Les causes légitimes de 
préférence sont les privilèges et hgpothè- 
qio s. » Les obligations ne procurent donc 
que des actions ; et ces actions sont plus 
ou moins utiles, seloule privilège ou la 
préférence qu’elles obtiennent , d'après 
les formes établies par la loi. 

Un créancier prend de son débiteur 
une obligation simple. Dans la suite, le 
même débiteur, consent à une autre per- 
sonne une obligation avec affectation spé- 
ciale d'hypothèque , suivie d'inscription. 
Le premier créancier pourrait-il s'oppo- 
ser à l’exercice du droit hypothécaire du 
second , en disant que le même immeu- 
ble lui était obligé '! Cela ne se peut . parce 
qu’il y a pour le second une hypothèque, 
tandis qu'il n'y a pour le premier qu'une 
obligation. Or, si l'hypothèque produit 
cette préférence . comment celui qui a la 
propriété, tandis qu'un autre n’a qu’une 
simple obligation , n’aurait-il pas une pré- 
férence? car une préférence qui résulte 
de la propriété est encore plus puissante 
que celle qui se lire de l'hypothèque. Le 
créancier a, sans doute, la faculté d'exer- 
cer les droits de sou débiteur, tel est l’an- 
cien principe : creditor «'» unirersum jus 
debitoris succcdit. Mais cet exercice est 
toujours subordonné aux droits de privi- 
lège ou préférence qu’auront acquis d'au- 
tres créanciers , et que celui qui aura une 
simple obligation ne se sera pas procurés. 
La contribution * au marc le franc des 
créances est la règle générale entre les 
créanciers ; mais cette règle cède aux ex- 
ceptions établies par la loi, qui procurent 
les droits de privilège , de préférence ou 
de propriété sur l’objet simplement 
obligé. 

Ainsi la subrogation à l'hypothèque lé- 
gale doit avoir son effet contre tous créan- 
ciers du mari , envers lesquels la femme 
s'est simplement obligée , soif que les 
obligations soient antérieures à la subro- 
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galion , soit qu'elles soient postérieures. 

Outre que ces réflexions me paraissent 
décisives par elles-mêmes , je puis encore 
fonder mon opinion sur les deux arrêts 
que j'ai déjà cités; l'un de la Cour royale 
de Paris, du 10 janvier 1819, l’autre de 
la Cour royale de Lyon , du 22 juillet sui- 
vant. L’opinion que je viens d’émettre se 
montre à découvert dans le développe- 
ment des motifs de ces arrêts. « Consi- 
dérant , est-il dit dans le premier arrêt , 
que sous le régime de la communauté , la 
femme peut , avec l’autorisation de son 
mari , aliéner ta dot et tes reprises , qui 
ne sont que des créances contre son mari ; 
qu’elle peut , par conséquent , céder et 
transporter son hypothèque légale affec- 
tée àces créances , faire des subrogations 
et accorder antériorité sur elle à ceux des 
créanciers qu’elle subroge ; que ces su- 
brogations peuvent s’allier avec la bonne 
foi, et que le créancier qui n’a point ob- 
tenu de subrogation , doit s'imputer de ne 
l’avoir point exigée. » 

Les termes du second arrêt sont plus 
décisifs encore. « Attendu , y est-il dit, 
qu’il est de principe que jamais hypothè- 
que sur hypothèque ne vaut {cela n'est 
cependant vrai que sous la législation nou- 
velle) ; et qu’ai nsi , entre créanciers ayant 
tous l'engagement solidaire ou le caution- 
nement de la femme d’un débiteur, il n’y 
a jamais lieu d’établir, suivant la date de 
leurs titres respectifs , aucun droit de pré- 
férence ou d’antériorité ; mais qu’il est 
certain , en même temps , qu’une femme 
après avoir cautionné son mari , ce qui 
n’est de sa part qu’un engagement person- 
nel. lequel lui laisse cT ailleurs la libre dis- 
position de tous ses biens et de tous ses 
droits , en quoi qu’ils puissent consister, 
peut ensuite subroger valablement tout au- 
tre créancier à son hypothèque légale, ou y 
renoncer en sa faveur ; ce qui est, delà part 
de la femme , une véritable aliénation du 
droit d’hypothèque qui lui appartient; et 
qu’alors le créancier qui a obtenu une telle 
subrogation ou une telle renonciation , 
doit être préféré tans difficulté , quand il 
s’agit de distribuer les deniers dotaux de 
la femme , à des créanciers antérieurs , 


en faveur de qui elle n’aurait consenti 
qu'un simple cautionnement , un engage- 
ment personncL » 

Mon sentiment est qu’on doit se rendre 
à l’autorité de ces arrêts , parce qu’il sont 
fondés en raison et sur les vrais principes. 
De pareilles difficultés disparaîtront , lors- 
qu’on se sera plus particulièrement fami- 
liarisé avec la matière des hypothèques ; 
lorsqu’on aura enfin perdu de vue cet 
ancien principe qu’hypothèque sur hypo- 
thèque avait lieu. On pourra même alors 
être étonné que je sois entré dans de 
semblables développemens ; mais je les 
crois utiles au moment où j'écris. 

11 n’y a donc pas de créancier qui ne 
sente tout l'avantage qu’a la subrogation 
à l’hypothèque légale de la part de la 
femme du débiteur (sous le régime de la 
communauté , car tout ceci est étranger 
au régime dotal ) , sur une simple obliga- 
tion de la part de la femme, conjointement 
avec son mari. 

238. Il arrive quelquefois que le mari 
et la femme vendent solidairement un bien 
de la communauté , ou un bien propre A 
l'un des deux époux. (I est bon de se for- 
mer des idées sur le degré d’utilité que 
peut procurer à l’acquéreur la participa- 
tion à la vente , de la part de la femme. 

11 faut d'abord remarquer qu’il est in- 
différent, dans l’intérêt de l’acquéreur, 
qu’il y ait une simple vente solidaire de 
la part du mari et de la femme , sans su- 
brogation expresse à l’hypothèque légale 
de la femme , ou que la vente contienne 
expressémenteette subrogation. La raison 
en est que, comme je l'ai déjà dit , la parti- 
cipation solidaire à la vente , de la part de 
la femme, équivaut à une subrogation 
expresse. Il est toujours mieux, néan- 
moins , de stipuler formellement cette 
subrogation. 

Celui qui acquiert et qui ne paie pas le 
prix de son acquisition , ne doit pas , sans 
de graves motifs , faire entrer la femme 
solidairement dans la vente avec le mari ; 
il ne peut être excité à le faire que dans la 
crainte particulière de quelques recher- 
ches ou évictions ; car si cette cause n’existe 
pas , il n’a nul besoin de l’engagement de 
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la femme; il est à l’abri de son hypothèque , 
en prenant les mesures prescrites par 
Part. 2104 du Code civil, et par l’arrêté 
du Conseil d'état, du 1" juin 1807. Si la 
femme garde le silence, l’immeuble reste 
libre de son hypothèque entre les mains 
de l’acquéreur , sauf à la femme à venir à 
l'ordre, ce qui concerne seulement les 
créanciers. En sorte que les mesures in- 
diquées produisent le même effet que la 
vente solidaire ou la garantie de la femme. 
Ce n'est pas tout; c'est qu’en se tenant à 
cette simple mesure , l’acquéreur est dis- 
pensé de beaucoup de soins , qui devien- 
nent nécessaires pourexercerl’hypolhèquc 
légale qu'il voudrait suivre par la voie de 
la subrogation ; au lieu que celui qui , en 
acquérant , a payé le prix , ce qui proba- 
blement aura été l’effet de quelques dispo- 
sitions du vendeur h n’aliéner que sous 
cette condition , a le plus grand intérêt , 
surtout s’il y a des inscriptions prises sur 
le vendeur, à veiller à la conservation des 
droits de la femme , dans les vues de les 
exercer lui-méme : ce qui demande beau- 
coup d’attention. 

L’acquéreur qui est dans cette position, 
peut se dispenser de prendre , à l’égard 
de la femme , les mesures que je viens 
d'indiquer. Ces mesures seraient contradic- 
toires avec la subrogation h l’hypothèque lé- 
gale; il ne peut en craindre l’exercice, puis- 
que cet exercice, en appartient à l’acqué- 
reur. pour la sûreté de sa vente. Il n'a pas 
à redouter l’enchère , dont la provocation 
est un des objets des mêmes mesures, 
puisque l'enchère n’est qu'un acte d’exer- 
cice de l’hypothèque h laquelle la femme 
a renoncé en faveur de l’acquéreur. Il est 
de principe que , soit le vendeur, soit tous 
ceux qui ont concouru à la vente , ne peu- 
vent faire d’enchères. 

Ici reviennent les réflexions que j'ai 
faites au n° 252, relativement à l’effet des 
engagemens pris solidairement par la 
femme et le mari ( toujours sous le régime 
delà communauté, caril ne s'agit iciquede 
ce régime). On y voit que l'hypothèque 


légale de la femme d'un receveur des droits 
réunis , sur les biens de ce dernier, s’éva- 
nouit nu moyen du cautionnement solidaire 
qu’elle contraetcenvers le gouvernement. 
On y voit encore que le ministre de la jus- 
tice a recommandé aux procureurs du roi 
de ne pas prendre d'inscription au nom 
de la femme qruta vendu solidairement avec 
son mari. 

L'acquéreur qui est dans la position 
dont il s’agit , ne doit donc avoir d'autre 
but que de conserver l’hypothèque légale 
de la femme , et de la conserver unique- 
ment pour lui , h l'effet de s’en aider au 
besoin , lorsqu’il sera procédé à l’ordre. 
Or, pour remplir ce but, il n’a qu’à exciter 
la femme à prendre elle-même inscription, 
sans que les mesures relatives à la purga- 
tion des hypothèques légales aient été 
observées. Si la femme ne fait pas d'in- 
scription , il pourra en prendre une pour 
elle et en son nom , en qualité de créancier 
subrogé. Enfln , si la femme ne voulait pas 
se présenter à l'ordre , il la sommera d’y 
assister, à l’effet de déclarer en quoi con- 
sistent iesdroits résultans de son hypothè- 
que légale , dont le montant sera touché , 
s’il y a lieu , par ce même créancier su- 
brogé *. 

Tous les actes que je viens d’indiquer 
sont nécessaires, pour que l’acquéreur 
subrogé puisse , à l’époque de l’ordre , 
fixer avec les autres créanciers les droits 
de la femme dont la liquidation est néces- 
saire à leur égard. Ces actes seraient en- 
core indispensables dans l’intérêt de l’ac- 
quéreur subrogé , afin qu’il ne demeurât 
point garant envers la femme, des omis- 
sions de collocation qui pourraient avoir 
lieu , relativement aux droits de celle-ci. 

Cette théorie se comprendra plus faci- 
lement avec le secours de la pratique; 
et je trouve cette pratique dans le résultat 
d’un arrêt de la Cour de cassation , du 
14 janvier 1817. H est rapporté par Dene- 
vers , même année , pag. 97 , et par Sirey, 
id., part. 1 pag. 146. Dans l’espèce de 
cet arrêt , un particulier avait acheté d’un 


t La femme pmil toujours venir & l’ordre et nn créancier seription dans les deux mois de l'affiche du contrat, énoncés 
subrogé prtil y venir pour rllr,qootTn'il n’y «il pas eu d'irs* dan* l'srlMl 2194 du Code civil. Vnyrt le n" 266. 
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mari et d’une femme ; ils avaient vendu 
solidairement. Le prix de l'acquisition fut 
payé comptant. L’acquéreur se vit obligé 
de faire transcrire : des inscriptions l'ex- 
posaient A payer deux fois le prix de son 
acquisition. Il lit transcrire , et il prit les 
mesures pour parvenir à la purgation des 
hypothèques légales. Mais ce qu’il est es- 
sentiel de remarquer , c’est qu’il ne lit 
faire aucune notification à la femme. II 
parait qu’il le fit avec dessein , pour éviter 
la difficulté que j’ai déjà indiquée, et 
qu’on va voir bientôt se développer. 11 
n’y eut , dans les deux mois' déterminés 
par la loi, inscription, ni de sa part, ni 
de la part de la femme. Mais celle-ci ayant 
une somme de 29,6a0 fr. à répéter en 
vertu de son hypothèque légale , il établit 
contre elle une procédure tendante à ce 
qu’elle fût tenue de comparaître à l’ordre, 
pour obtenir la collocation des sommes 
ui lui revenaient , et à ce que le montant 
e cette collocation lui fût délégué , pour 
l'indemniser des perles qu’il devait éprou- 
ver , en payant deux fois le prix de son 
acquisition. 

Ces conclusions furent accueillies : 
mais la femme ne comparut point à l’ordre. 
Alors l’acquéreur s’y présenta lui-méme , 
et renouvela sa demande en collocation , 
comme exerçant les droits de sa débitrice. 
Les créanciers contestèrentceltc demande; 
ils soutinrent que l'hypothèque légale 
était purgée par le silence de la femme 
dans les deux mois indiqués par la loi. 
La prétention des créanciers fut rejetée ; 
mais en se pénétrant de l’arrêt, on voit 
que ce fut principalement parce que, d'a- 
près la procédure , il n’y avait pas eu dé 
purgation d’hypothèque légale de la 
femme. Il ne lui avait point été fait de no- 
tification : il en avait bien été fait une au 
procureur du roi; mais une pareille no- 
tification ne pouvait suppléer à celle qui 
aurait dû être faite à la femme. En faisant 
les autres notifications , l’acquéreur pou- 
vait avoir en vue de purger toutes hypo- 
thèques légales qui auraient pu exister , 
autres que celle de la femme qui lui avait 
vendu conjointement avec son mari. En 
ne faisant pas à la femme la notification 


exigée par la loi , il ne t'avait pas mise en 
demeure de prendre inscription , et il avait 
laissé subsister tous les droits de cette 
femme sur l’immeuble qui lui était lègale- 
tnent hypothéqué . En conséquence , il fut 
décidé que l’acquéreur pouvait recevoir 
le montant de l’hypothèque légale , comme 
aurait pu le faire la femme eile-méme , si 
elle eût été en cause. 

Les créanciers opposaient encore à l'ac- 
quéreur un autre moyen , qui consistait 
à dire que la femme , en vendant solidai- 
rement avec son mari , avait renoncé né- 
cessairement à l’hypothèque qu’elle avait 
sur l’immeuble vendu ; qu'elle l'avait fait 
d’une manière générale , et non d’une 
manière positive et formelle en faveur de 
l'acquéreur ; et que , dès lors , celui-ci ne 
pouvait exercer des droits que sa débitrice 
ne pouvait faire valoir elle-même. Mais 
ce n’étaiL là qu’un sophisme , et il était 
étonnant que ce moyen eût été adopté par 
la Cour royale , dont l'arrêt fut cassé. On 
sentyrec combien de fondement ce moyen 
fut rejeté par la Cour de cassation. Sui- 
vant l’art. 1 165 du Code civil , les con- 
ventions n’ont d'effet qu'entre les parties 
contractantes. La renonciation qui résul- 
tait de l’engagement de la femme û son 
hypothèque , ne pouvait , dès lors , pro- 
fiter qu’à l'acquéreur ; et elle était étran- 
gère à tous autres créanciers. 

Je dois observer ici que cette dernière 
réflexion s’appliquerait à tous autres en- 
gagemens de la femme dont j’ai déjà parlé, 
tel que celui qui résulterait de l'hypo- 
thèque quelle aurait consentie conjointe- 
ment avec son mari , ou d’une subrogation 
qu’elle aurait faite au profit d’un créancier 
à son hypothèque légale. 

239. On opposait encore à l’acquéreur 
dans l’espèce de ce même arrêt que je 
viens de rapporter, qu'il ne pouvait tou- 
cher le montant de l’hypothèque légale 
de la femme , dont il voulait exercer les 
droits , dès que celle-ci n'était pas sépa- 
rée de biens ; et l’arrêt de la Cour royale 
d'Amiens avait jugé que cette séparation 
devait être faite préalablement. La Cour 
de cassation décida le contraire , par un 
motif tranchant , qui est que le mari de 
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la femme qui s'était obligée avait fait fail- 
lite , et qu’aux termes de l’art. 1446 du 
Code civil , les créanciers personnels de 
la femme peuvent , quoiqu’elle ne soit pas 
séparée de biens, exercer les droits de 
leur débitrice , lorsqu’il y a , à l’égard du 
mari . faillite ou déconfiture. 

Mais cette décision amène naturelle- 
ment la question de savoir si , en général , 
dans la circonstance en question , la sé- 
paration de biens de la femme est néces- 
saire ; car on sent quelle n’a pas été j âgée 
par l’arrêt. Il en résulte seulement qu’il 
n’y avait pas lieu de l’élever, dès que, 
dans l’espèce particulière , le mari était 
en faillite. D’ailleurs, s’il n’y a pas de 
faillite ouverte. il peut y avoir déconfiture ; 
et il est à propos de savoir ce qu’on doit 
entendre par cette expression , puisque 
la définition n’en est pas donnée dans le 
code. 

Or , il est bien vrai qu’en général la 
femme qui n’est pas séparée de biens , ne 
peut pas exercer la répétition de sa dot 
contre le mari , parce que le droit d’en 
jouir est une émanation essentielle de 
l’antorité maritale , qui ne cesse que par 
la séparation de biens , ou par la dissolu- 
tion du mariage. On sent encore les in- 
convéniens qu’il y aurait que des créan- 
ciers d’une femme pussent , sans son 
consentement , demander la séparation de 
biens. Cependant on peut dire , avec fon- 
dement , que tout cela n’a lieu que rela- 
tivement aux simples actions de la femme 
débitrice contre le mari , pour faire pro- 
noncer sur ses droits contre celui-ci , et 
pour les faire déclarer acquis. Mais lors- 
que la femme s’est obligée avec le mari , 
d’après le pouvoir que lui en donne la loi, 
et lorsque les droits du mari sont ouverts 
et que le montant est prêt à en être tou- 
ché, il y a lieu de penser qu’alors le 
créancier est fondé à le recevoir , abstrac- 
tion faite de la séparation de biens. La 
femme et son mari sont coobligés solidai- 
res ; or , comment pourrait-il se faire que 
lorsqu’une liquidation de ce qui appar- 
tient à l’un d’eux est faite , et que tout 
est disposé pour ce qui en provient soit 
reçu , l’un des coobligés pût en empêcher 


le créancier commun? S’il en était autre- 
ment, il en résulterait que la femme , par 
son seul refus de demander la séparation 
de biens , arrêterait , au préjudice du 
créancier, l’exécution d’une convention 
que la loi aurait légitimée. Ainsi , les seu- 
les actions ne peuvent pas être intentées 
sans la séparation de biens ; mais tous les 
droits acquis pourraient être exercés par 
les créanciers en recevant des sommes 
prêtes à loucher , quand même il n’y au- 
rait ni faillite , ni déconfiture ; et il me 
semble que c’est en ce sens que doit être 
entendu l’art. 1446. 

Au surplus , il ne reste pas de difficulté 
quand il y a faillite ou déconfiture. J’ai 
expliqué au n° 123, les principes relatifs 
il la décottfiture ; et de ce que j’ai dit , sur- 
tout d’après un arrêt de la Cour royale de 
Rennes , du 24 mars 1812 , il y a décon- 
fiture , ce qui n’est au fond qu’une insol- 
vabilité apparente, lorsqu’il y a eu des 
saisies mobilières ou immobilières contre 
le mari débiteur. En sorte que quand il y 
a eu une .saisie immobilière suivie d’un 
ordre , ou une vente suivie de la tran- 
scription , et d’enchères sur lesquelles un 
ordre s’ouvre , il y a déconfiture ; et , par 
cela même , le prix de la vente ou de l'ad- 
judication peut être reçu par le créan- 
cier subrogé h l’hypothèque légale de la 
femme , sans qu’il y ait ni séparation de 
biens, ni faillite. Aussi est-il bien rare 
que , dans le cas dont il s’agit . la femme 
n’ait pas obtenu, dans son intérêt, la sé- 
paration de biens. 

260. Un arrêt de la Cour de cassation . 
du 24 juillet 1821 , rapporté par le conti- 
nuateur de Dencv. , mémcannée,pag. 449, 
a jugé deux questions dont une est très 
importante. Elle a décidé, 1” que la femme 
mariée sous le régime dotal a , tout à la 
fois, et l’action révocatoire contre les tiers 
acquéreurs de ses immeubles dotaux , et 
une hypothèque légale sur les biens de 
son mari ; c’est-à-dire, que la femme peut, 
à son gré , opter entre l’une et l’autre .de 
ces actions ; 2° l’arrêt a jugé que la femme, 
lorsqu’elle opte pour l’action hypothé- 
caire , peut se faire colloquer , même 
pendant le mariage , et encore qu’elle ne 
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soit pas séparée de biens , sur le prix pro- 
venu de l’expropriation des biens de son 
mari, poursuivie par les créanciers de 
celui-ci. 

On ne doit pas négliger l'examen de la 
seconde question : mais la première pré- 
sente un bien plus haut intérêt. Car, 
comme on le sent , la femme pouvant , 
selon sa volonté , convertir en argent ses 
immeubles dotaux , en les abandonnant , 
et en réclamant en remplacement le prix 
de la vente qui en aurait été consentie 
par le mari , ou seul , ou conjointement 
avec sa femme , la dotalité perd tout son 
caractère, elle est entièrement dénaturée. 
Les précautions sévères prises par la loi 
pour défendre l'aliénation des biens do- 
taux , afin de les conserver à la femme et 
aux enfans, deviennent inutiles. Les ré- 
sultats de ce relâchement peuvent deve- 
nir fuqestes à la femme et aux enfans ; le 
sort des créanciers du mari est changé , et 
il peut l'étre à leur détriment. 

Cette question mérite donc une atten- 
tion particulière. Ce n’est qu’à l’aide d'une 
discussion approfondie qu’on peut se for- 
mer des idées justes sur le point de vue 
sous lequel elle doit être considérée. Mais 
avant d’entrer en matière, il faut néces- 
sairement connaître les faits qui ont formé 
l’espèce de l'arrêt, et la décisiou. 

Le 8 npréal an 9, la demoiselle de Iielloi 
et le sieur de Croy-Chanel contractèrent 
mariage à Paris. Les parens de la future lui 
constituèrent en dot deux terres considé- 
rables. Par une clause du contrat, il fut con- 
venu qu’il n'y aurait point de communauté 
de biens entre les futurs époux , qui re- 
noncèrent , à cet égard , aux dispositions 
de la Coutume, et qui déclarèrent ne 
vouloir être réglés, quant à leur mariage, 
que par les loi s du pays de droit écrit. 

Pendant le mariage , le sieur de Croy- 
Chànel et son épouse aliénèrent conjoin- 
tement une partie des biens dotaux de 
celle-ci, jusqu’à concurrence dc78,009fr. 
Dans la suite, le sieur de Croy-Chauel fut 
exproprié du domaine dcTreux qu'il avait 
acquis depuis son mariage. La dame de 
Croy-Chanel se présenta à l’ordre ouvert 
sur le prix de cet immeuble , et demanda 


à y être colloquée pour la somme de 
78,009 fr., montant ac ses biens dotaux 
aliénés. 

Les créanciers hypothécaires du sieur 
Croy-Chanel contestèrent cetteprélention, 
sur des motifs que le tribunal de Péronne 
accueillit par son jugement du 11 février 
1819, et que l’auteur du recueil ou l'arrêt 
est rapporté , atteste être ainsi conçus en 
substance : 

« Attendu que la dame de Croy-Chanel 
s’est mariée sous le régime dotal; que, 
suivant l'art. 1884 du Code civil , ses im- 
meubles dotaux n’ont pu être aliénés; 
que, cependant, elle en a vendu une par- 
tie conjointement avec son mari ; mais que 
l'art. 1 800 donne à la femme qui est dans 
ce cas, ou à ses héritiers, le droit de révo- 
quer l’aliénation après la dissolution du 
mariage ou après la séparation de biens ; 
que cet article, ne lui donnant que ce 
droit, exclut toute autre action; que si 
Ton admettait la femme qui se trouve dans 
la position de la dame Croy-Chanel, à être 
colloquée par hypothèque sur le prix des 
biens de son mari , il s’ensuivrait qu’elle 
abandonnerait des immeubles pour tou- 
cher une somme mobilière qu’elle pourrait 
ensuite dissiper, en qu’ainsi serait éludé 
et violé le principe de l’inaliénabilité de 
la dot, si formellement établi par l’article 
1884 du Code civil. » 

Sur l’appel de ce jugement de la part 
de la dame de Croy-Chanel , la Cour royale 
d'Amieus, par arrêt du 22 juin 1819, con- 
firma le jugement, et rejeta, par consé- 
quent, la demande en collocation de la 
dame de Croy-Chanel. Mais cette Cour ne 
sc décida pas par les mêmes motifs qui 
avaient déterminé iespremiers juges, ainsi 
qu'on va le voir. 

« Attendu qu’il s’agit de savoir si la 
dame de Croy-Chanel a droit d'être collo- 
quée , pour le montant de ventes de ses 
biens dotaux , sur le prix des biens de son 
mari qui ont été vendus par expropriation 
forcée; attendu que le contrat de mariage 
des sieur et dame de Croy-Chanel , passé à 
Paris le 8 floréal an 9, contient la clause 
d’exclusion de communauté de biens et 
soumission aux règles du pays de droit 
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écrit, mais qu'il n'en résulte point une 
séparation contractuelle entre les deux 
époux ; que si la dame de Croy-Chanel a 
pris la qualité d'épouse séparée de biens 
dans les actes d'appel qu’elle a fait signifier 
à ses adversaires, elle n’a pas néanmoins 
justifié qu’elle ait demandé ni obtenu la 
séparation de biens en justice; en sorte 
qu'elle ne peut être considérée ni comme 
séparée contractuellement , ni comme sé- 
parée par jugement d’avec son mari, qui 
l’a même assistée en la procédure , quoi- 
qu'il y fiU déjà partie en son propre nom, 
puisque c’était sur lui que l’expropriation 
avait été poursuivie ; attendu que , selon 
le droit romain, la femme a une hypo- 
thèque tacite et légale sur les biens de son 
mari , pour sûreté et conservation de sa 
dot; que cette hypothèque a été consacrée 
et maintenue par l'art. 2135 du Code civil, 
sauf l'abolition du privilège que donnait à 
la femme la préférence même sur les 
créanciers antérieurs à la célébration du 
mariage; mais que là femme ne peut 
exercer et faire valoir cette hypothèque 
qu’après la dissolution du mariage, ou 
après qu’elle s’est fait séparer de biens 
d’avec son mari; qu'il n’est point douteux 
que les lois romaines accordaient à la 
femme le droit de répéter sa dot contre 
son mari, lorsque son indigence ou le 
désordre de ses affaires mettaient cette 
dot en péril ; mais que, dans nos usages, 
il faut que la femme s'adresse préalable- 
ment aux tribunaux pour faire constater 
la nécessité d’éterau mari l'administration 
de ses biens dotaux, et de rendre à la 
femme cette gestion avec la jouissance de 
ses revenus, opération qui était connue 
même dans le pays de droit écrit , sous le 
nom de séparation de biens; attendu, dans 
l’espèce, qu’il n’y a point eu de séparation 
contractuelle entre le sieur et dame de 
Croy-Chanel , et que celle-ci n’a point 
demandé ni obtenu la séparation de biens 
d'avec son mari ; et que, par conséquent , 
elle est inhabile à exercer son hypothèque 
légale sur les biens de son mari , à l'effet 
de recouvrer sa dot ou la valeur des biens 
dotaux qui ont été aliénés pendant son 
mariage ; d'où il suit que c’est avec raison 


que les premiers juges ont dit qu'il n'y 
avait lieu de colloquer la dame de Croy- 
Chanel dans l'ordre du prix de la terre 
de Treux. » 

La dame de Croy-Chanel s’est pourvue 
en cassation contre la dernière disposi- ‘ 
tion de cet arrêt, pour violation de la loi 
39 , au Code de jute dotium , et des ar- 
ticles 2121 , 2133 et 2193 du Code civil : 
et sur ce pourvoi a été rendu l'arrêt de la 
Cour de cassation , section civile , dont les 
motifs doivent être connus pour être ap- 
préciés. 

« Vu la loi 30 , au Code de jure dotium, 
et les art. 2121 , 2133 et 2i95 du Code 
civil , la Cour donne défaut contre Rou- 
baut et sa femme , et pour le profit d'i- 
celui , faisant droit entre toutes les par- 
ties ; — Considérant que , par leur con- 
trat antinuptial du 8 floréal an 9 . les ma- 
riés de Croy-Chanel ont stipulé que, 
quant à leur mariage , ils ne seraient ré- 
glés que parles lois du pays dedroit écrit ; 
que la loi romaine donne à la demande- 
resse , à raison de ses biens dotaux alié- 
nés , et P action récoca toi re desdits biens, 
et Faction hypothécaire sur les biens de son 
mari, afin que, comme s'en explique cette 
loi , la demanderesse ait à ce sujet toutes 
les garanties possibles , ut ci phnissimè 
consulatur; que le Code civil , sous l’em- 
pire duquel la demanderesse a exercé son 
action hypothécaire , lui a lui - même 
conservé cette action de la manière la plus 
formelle. L'art. 2121 accorde à la femme 
le premier rang entre les hypothèques lé- 
gales; l'art. 2133 fixe la date de l'hypo- 
thèque de la dot au jour même du ma- 
riage, et la dispense de l'inscription; l'ar- 
ticle 2193 fait défense à l'acquéreur des 
biens du mari de faire aucun paiement à 
des créanciers qui n'auraient pas une hy- 
pothèque antérieure à celle que la femme 
mirait fait connaître lui appartenir. — Con- 
sidérant que ces articles sont communs 
aux femmes mariées sous le régime dotal , 
et à celles mariées en communauté, le Code 
civil n’exprimant, n’indiquant même au- 
cune distinction entre elles , respective- _ 
ment aux hypothèques qu’il accorde aux' 
femmes sur les biens de leurs maris ; que 
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la femme qui se présente à un ordre ou - 
vert sur le prix des biens de son mari , 
vendus par expropriation forcée , constate 
ses droits aussi légalement que celle qui 
s’inscrit après une vente volontaire , lors- 
que l’acquéreur , voulant purger , a in- 
struit la femme personnellement de l’ac- 
quisition par lui faite , et a rempli toutes 
les formalités prescrites par l'art. 2 19-i 
du Code civil ; que , dans l'un comme dans 
l'autre cas , aucun paiement ne peut être 
fait ni ordonné au prolit de créanciers 
qui , n'ayant pas d’hypothèque antérieure 
à la sienne . ne peuvent être colloqués 
en ordre utile avant elle ; que si les cir- 
constances sont telles , que la femme ne 
puisse être actuellement autorisée à rece- 
voir , ce n'est pas une raison pour ne pas 
la colloquer à son rang , et pour distri- 
buer, à son préjudice, entre des créan- 
ciers |K>stérieurs , les fonds sur lesquels 
elle doit être préférée , qu’alors c’est aux 
tribunaux , après avoir colloqué la femme 
au rang que la loi lui assigne, à pourvoir à 
ce que les fonds lui soient conservés, jus- 
qu'à l’instant où elle pourra les recevoir 
et en donner quittance valable , soit en 
autorisant l’acquéreur à les retenir dans 
ses mains, soit en ordonnant tout autre 
emploi qui mette en sûreté la créance de 
ladite femme. — De tout quoi il résulte 
que l’arrêt de la Cour royale d’Amiens , 
quia refusé de colloquer la demanderesse, 
et qui a approuvé la distribution du prix 
de l’immeuble vendu ;ur son mari entre 
des créanciers qu’elle prime par l’anté- 
riorité de son hypothèque, est contrevenu 
aux lois précédemment citées ; — Parccs 
motifs, casse. » 

Je ne crois pas que je puisse être soup- 
çonné de vouloir, par présomption ou par 
manie . combattre un arrêt de la Cour de 
cassation. J’ai eu trop souvent l’occasion, 
dans le cours de ce Traité , de faire re- 
marquer la sagesse de ses décisions , pour 
qu'on ne me suppose pas un motif vrai- 
ment pur. Je vois dans cet arrêt le germe 
d’une jurisprudence qui , si elle se formait 
dans cette direction , amènerait des consé- 
quences contraires au vœu de la loi sur la 
matière des dots , qui est une des plus 
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importantes. Ces conséquences tendraient 
à éluder l'intention des pères, et cause- 
raient , au moins très souvent . le malheur 
des familles. Je serai satisfait si je suis 
obligé de reconnaître que je me trompe , 
lorsque j’aurai rempli ce que je crois être 
un devoir , c’est-à-dire , lorsque j’aurai 
présenté des observations dont î'utilité me 
parait évidente. 

La question principale est de savoir si 
une femme qui est mariée sous le régime 
dotal peut , avec effet , et sans que la loi 
soit blessée , renoncer à la revendication 
de ses immeubles dotaux vendus par son 
mari , ou parelle et par lui conjointement, 
pour se tenir au prix de la vente sur les 
biens personnels du mari. La question 
est la même , soit que le contrat de ma- 
riage ail été passé sous le Code civil, soit 
qu’il l’ait été sous les lois précédentes, tel 
que celui dont il s’agit. Cette circonstance 
ne produit aucune différence dans les 
principes. 11 est constant que la loi sous 
laquelle les anciens mariages ont été con- 
tractés , est toujours la loi du mariage , et 
qu’elle ne doit point cesser de régler leurs 
droits et leurs conventions. C’est ce que 
j’ai fait observer plusieurs fois , et la Cour 
de cassation a rendu plusieurs arrêts dans 
la supposition de ce principe. Il y a cepen- 
dant quelques cas particuliers dans les- 
quels ce principe serait susceptible de 
modifications, d’après les dispositions du 
Code civil ; mais on n'est point ici dans 
ces cas d’exceptions. 

La seconde question , qui consiste à 
savoir si la femme , sans être séparée de 
biens , peut agir contre son mari ou con- 
tre des tiers, pour la recherche de scs 
droits dotaux , est purement accessoire à 
la première ; elle peut même disparaître , 
selon la décision de la première question ; 
en sorte que je n'aurai qu’à en dire un 
mot. 

Or, relativement à la première ques- 
tion , la négative m’en parait indubitable. 
Je ne crains pas d'avancer , comme un 
principe constant , que dans les pays de 
droit écrit , et d'après la disposition pré- 
cise des lois romaines , les immeubles do- 
taux étaient absolument inaliénables; en 
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sorte qu’il ne dépendait , ni de la volonté 
du mari , ni de celle de la femme , de les 
vendre , de les convertir en une somme 
qui eût pu être répétée sur les biens j»er- 
sonnels du mari. Le principe de l’inaliéna- 
bilité produisait cet effet, que la femme 
était toujours forcée de conserver ses 
biens en nature , qui formaient , pour sa 
subsistance et pour celle de ses enfans , 
une ressource bien plus solide que celle 
qui serait résultée de sommes toujours 
fugitives , provenues du prix des ventes. 
Il ne pouvait y avoir une dérogation h ce 
principe , que d’après des clauses , des 
stipulations particulières. Ces stipulations 
qui auraient formé une loi de convention, 
qui auraient été l’effet de la volonté et de 
l'intention des familles . auraientseules pu 
modifier la loi statutaire. 

Peut-on établir le contraire de ce qui 
vient d'étre dit, en invoquant la loi 30, 
an Code de jure dotium , qui est le prin- 
cipal fondement de l’arrêt? On est con- 
vaincu que non , pour peu qu’on se péuè- 
tre de la disposition et de l'esprit de cette 
loi , et surtout quand on en rapprochera 
d'autres dans lesquelles est le véritable 
siège de la matière. 

Il faut observer qu’en remontant aux 
plus anciens principes du droit romain , 
le mari était réputé maître des biens do- 
taux , parce que la femme les lui livrait. 
C’élaitcette présomption , ou , pour mieux 
dire , cette fiction , qui était alors le prin- 
cipe de l'interdiction de les aliéner de la 
part de la femme. Cette interdiction était 
plus dans l’intérêt du mari que dans celui 
de la femme. C’est seulement dans la suite 
que les législateurs romains ont été tou- 
chés de l'intérêt particulier de la femme 
et de scs enfans. 

On doit remarquer encore que , suivant 
d'anciennes idées admises dans le droit 
romain, quand les biens dotaux, soit 
meubles , soit immeubles , étaient estimés 
lors des conventions matrimoniales , cette 
estimation en conférait la propriété au 
mari qui n’en devait que le prix. 

C’est dans cet état de choses que l'em- 
pereur Justinien fit la loi 30, au Code de 
jure dotium. On y voit que c’était par 


l’effet d’une subtilité du droit que le mari 
avait été réputé maître de la dot. On y 
considère , sous le même point de vue , la 
transmission de la propriété,au mari par 
l’effet de l'estimation des biens dotaux. 
On y reconnaît que, dans la vérité et 
dans les principes du droit naturel la pro- 
priété de la dot devait demeurer à la 
femme. Cependant, on prévoit le cas où 
la femme ne voudrait ou ne pourrait re- 
vendiquer ses biens dotaux; et comme 
elle devait avoir au moins une hypothèque 
sur ces mêmes biens , en considérant le 
mari comme en étant propriétaire, on 
voulut que si elle ne revendiquait pas les 
biens , elle pût au moins exercer une hy- 
pothèque , pour le prix de l’estimation , 
sur ces mêmes biens ; en sorte qu’on crut 
la favoriser en lui accordant ou la faculté 
de la revendication , ou celle de l’exercice 
de l’hypothèque. La faculté d’exercer 
l'hypothèque, ainsi que celle de reven- 
diquer , eut lieu pour les meubles comme 
pour les immeubles parce que. suivant 
les principes du droit romain , l’hypothè- 
que s’imprimait également sur les meubles 
et sur les immeubles. 

Rapportons les termes de cette loi. 

« In rebus dolalibus, sire mobilibus , 
tire immobilibus , se u se morentihus , si 
tamen exstant , sivc oestimatw, sire inœsti- 
maitp tint, mulicrem in Itis eindicandit 
omnein habere post dissolutnm matrimo- 
nium prœrogatirnm jubernus , et neminem 
creditorum mariti, gui anteriores sunt, 
posse sibi potiorem causam in his per hy- 
pothecam rindicare, ccx radis res et mi 

IXITIO CXOR1S ECIRIXT , ET XATrRAI.ITER w 

EJ fs permaxserixt Doxixio. Nom enim quàd 
LEGER sriiTiLiTATE transi lus earum in pa- 
trimonium mariti ridcatur fieri; ideb rei 

VERITAS DELETA TEL COXTCSA EST. P'oIumUS 

ilaque eam in rem actionem in hujus modi 
rebus quasi propriis habere : et hypotheea- 
riam omnibus anteriorem possidere : ut 
sire ex xaterau jure ejusdem midicris res 
esse in tclliganlur , sire seccsdcr i.egcr scr- 
tilitater ad mariti substantiam perrenisse 
ridcantur , per etraiqce viar , srvi ix rer , 

SIVE HYPOTBECARIAR , El ELEXISSlRt CON5ULA- 
TCR. » 
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Mais cette loi , qui n’avait aucune fixité 
de principes sur le mode de conservation 
des biens dotaux de la femme . fut corri- 
gée , ou , pour mieux dire , entièrement 
changée par la loi unique, au Code de 
rci uxor. oc/., dont Justinien est aussi 
l’auteur. On y rappelle les anciennes lois 
sur cette matière , ainsi que la loi Julia , 
dont l'empereur Auguste était auteur. 
On sait qu’elle n’est connue que par la 
mention qui en est faite dans plusieurs 
textes du droit romain. On sait encore 
que , d'après cette loi Julia , le mari pou- 
vait vendre le bien dotal , pourvu que la 
femme y consentit ; mais que , dans au- 
cun cas , même avec le consentement de 
la femme , le bien dotal ne pouvait être 
valablement hypothéqué. La cause de 
cette différence est que la femme eût 
moins aperçu le danger de l’hypothèque 
que celui de la vente, la première ne 
présentant pas , comme la seconde , l'idée 
effrayante d’un dépouillement. Justinien 
refondit toute cette ancienne législation 
en une seule disposition , dans la loi uni- 
que, au Code de rei ter. , § 13. Il voulut 
que le bien dotal ne pût ni être vendu , 
ni être hypothéqué», même avec le con* 
sentement de la femme. « Necessarium 
eut et in hac parte mulieribus subeenire : 
hoc tantum modo addito , ut fundum dota- 
lem non solùm hypothecœ titulo dare , nec , 
consent ientc muliere , maritus possit , ses 
sec alienabe , ne , frangilitate naturœsuœ , 
in repentinarn deducatur inopiam. » 

Justinien laissa néanmoins subsister, 
dans la même loi, les anciennes subtilités 
du droit romain , relativement au cas où 
les biens dotaux auraient été estimés. 
Mais ceci est étranger à la’ question, et 
même au droit français actuel , d'après 
les art. 1331 et 1332 du Code civil. Ces 
articles ont eu pour objet d'effacer ces 
distinctions qui ont été le sujet de tant de 
difficultés et de divergences d’opinions 
dans l’ancienne jurisprudence, et dont la 
ÿubtililé était même reconnue par la 
loi 30 , de jure dotium. 

C’est dans cette loi unique, au Code 
de rei ux. act. , qu’est le principe bien 
positif de l’inaliénabilité absolue des biens 

Tone i. 


dotaux , même du ' consentement de la 
femme: Tel est le jugement qu’en por- 
tent tous les interprètes du droit. Bor- 
cholten , en citant cette loi, sur le § 1" du 
lit. 8 des Institutcs, dit : Cotterum, Jus- 

t mi il nus legcrn Julium correxit, et 

alienationem , itemque obligationem , etiax 
COXSEXTIEXTIBUS SlUEBIBls PROUIBCIT. Vin- 

nius, sur ce même § , tient le même lan- 
gage : J ust inianus preeditim dotale, nullâ 
in regionc , se ex voli'xtate qiibeb cxobis, 
tel alienari cil pignerari permisit , ne 
fragilitate naturœ sua; in repentinarn de- 
ducatur inopiam , § et cùm 1er , Code de 
rci ux. act. ; ad exemplum dotis , immobi- 
lia ante nuptialis donaiionis , etiax cox- 
sextiexte miliere, prohibentur alienari. 
Nov. 61. 

Tel est le dernier état de la législation 
romaine sur cette matière , et il en résulte 
que l’on ne peut prendre en considéra- 
tion la loi 30 , au Code de jure dotium , 
qui est devenue absolument étrangère à 
la question. 

C’est parce que , d’après la législation 
romaine , le bien dotal était absolument 
inaliénable , même avec le consentement 
de la femme , que les Coutumes qui en 
avaient adopté , à cet égard , les disposi- 
tions, en prohibent la vente, dans les 
termes les plus forts. C’est ce qu’on voit 
dans la Coutume d'Auvergne , qui est de 
ce nombre , art. 3 du tit. 14. • Le mari 
et femme , y est-il dit , conjointement ou 
séparément , constant le mariage ou fian- 
çailles, ne peuvent vendre, aliéner, per- 
muter, ni autrement disposer des biens 
dotaux de ladite femme, au préjudice 
d’icelle , et sont telles dispositions et alié- 
nations nulles et de nul effet et valeur. » 
Aussi llasmaison, un des plus anciens et 
des plus savans commentateurs de cette 
Coutume , disait : » La loi ancienne, qui 
avait été faite pour prohiber l'aliénation 
du bien dotal, est renouvelée et confir- 
mée par cette Coutume, n On voit, en 
marge du commentaire , la loi unique , 
§ ciwietlex, au Code de rei uxor. act., et 
le § l"des Institutes, quibus alienare li- 
cet rei non, comme étant les sources dans 
lesquelles son assertion était puisée. 

45 
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Supposons que la question s'élevât pour 
une femme mariée sous l'empire de cette 
Coutume, ou de toutes autres Coutumes 
semblables ( car il y en a plusieurs qui 
sont conçues dans le même esprit) ; croirait- 
on que cette femme pût prendre le même 
parti que prit la dame de Croy-Chancl? 
Il est aisé de prévoir ce qu’on pourrait 
en penser. Cependant ce qui devrait être 
décidé dans un cas . devrait l’être égale- 
ment dans l'autre. Les principes établis 
par ces Coutumes sont les mêmes que 
ceux consacrés par la loi unique au Code 
do rei ui. act. Les termes irritans des 
Coutumes ne sont qu’une conséquence 
surabondante de la disposition principale. 

Je puis remarquer qu'il y a plus de 
quarante ans que j’ai vu mettre en con- 
troverse , et à plusieurs reprises , la ques- 
tion dont il s’agit , au barreau de l'an- 
cienne sénéchaussée d’Auvergne et siège 
présidial de Riom , soit pour les pays de 
la province d'Auvergne , regis par la Cou- 
tume , soit pour les pays de la même 
province, qui étaient régis par le droit 
écrit ; et , à chaque fois , les jurisconsul- 
tes les plus distingués de cet ancien bar- 
reau justement célèbre, se prononçaient 
avec force pour la négative. S’il eût été 
permis & la femme , disait-on , d’aban- 
donner ses immeubles dotaux vendus 
par son mari , ou par elle avec lui , pour 
s’en tenir au prix des ventes, c'eût été 
violer le statut qui établissait la dotalité 
et l'inaliénabilité ; c’eût été tirer la femme 
de la position où la loi l'avait placée , et 
où elle l’obligeait de rester. Son sort en 
serait absolument changé ; elle courrait le 
risque de dissiper sa fortune , qui était 
sous la protection de la loi , et qui , d’a- 
près le vœu de sa famille , devait être 
nécessairement conservée en demeurant 
en immeubles, telle qu’elle était; c'eût 
été faire passer la femme du régime dotal 
à celui de la communauté , sans avoir les 
avantages de ce dernier régime, puis- 
qu'elle ne pouvait participer aux acquêts 
que le mari aurait pu faire. De combien 
de fraudes encore la femme ne pourrait- 
elle pas devenir victime? Ses biens pour- 
raient avoir été vendus à bas prix; il 


pourrait y avoir eu des contre-lettres pour 
dissimuler le prix véritable ; et la femme , 
étant sous la dépendance du mari, ne 
pourrait éviter les pertes que celui-ci 
voudrait lui faire subir, pour s’enrichir 
d’autant. 

Voudrait-on dire que tout devient ré- 
gulier lorsque la justice autorise le choix 
que fait la femme d'un prix quelconque , 
en remplacement des immeubles dotaux? 
Mais c’est positivement ce que la justice 
ne peut , ni ne doit autoriser. La conven- 
tion que la femme ne pourrait faire par- 
devant notaire , elle ne peut pas plus la 
faire devant un tribunal : elle doit être 
forcée par la justice même à se tenir à ses 
biens dotaux en nature. Ces biens peu- 
vent être aliénés, mais dans des cas d'ex- 
ception indiqués par la loi , et avec des 
formes tutélaires qu’elle prescrit. 

Mais en considérant la position des 
créanciers du mari, surtout sous un ré- 
gime de publicité de l’hypothèque , l'on 
voit augmenter les inconvéniens qui ré- 
sulteraient d'un changement de l'état où 
la femme se trouve placée par loi ou par 
les conventions matrimoniales. Des tiers 
qui transigent avec le mari , et qui savent 
que la dot de la femme consiste en im- 
meubles , n'ont rien à redouter de ses ré- 
clamations sur les biens du mari. Cepen- 
dant, surtout si la vente de ces immeubles 
ne se fait qu’après , il peut en résulter , 
dans le système de l'arrêt de la Cour de 
cassation , une hypothèque légale en fa- 
veur de la femme sur les biens du mari , 
qui se trouvera antérieure aux engage- 
mens contractés par celui-ci à l'égard des 
tiers; car on entend bien, sans doute, 
que la femme doit avoir une hypothèque 
légale, à compter de son contrat de ma- 
riage , sur les biens du mari , pour la ré- 
pétition du prix de ses biens vendus. Or , 
quelle ressource auraient les tiers pour la 
validité des obligations contractée envers 
eux par le mari? Les hypothèques qu’ils 
auraient sur les biens de ce dernier se- 
raient primées par celle de la femme , sur 
laquelle on ne comptait pas ; et ces mêmes 
hypothèques ne pourraient être trans- 
portées sur les biens dotaux vendus , qui 
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n’avaient été ni pu être hypothéqués par 
le mari , et 3 l'égard desquels il n’y aurait 
ni hypothèque spéciale , ni même hypo- 
thèque judiciaire. On ne conçoit pas faci- 
lement l’idée d’une subrogation en faveur 
des créanciers, aux droits de la femme 
sur les biens dotaux vendus ; et pour- 
raient-ils y venir dans le même rang d’hy- 
pothèque qui existait sur les biens j»er- 
sonnels du mari? 

Venons aux art. 2121 , 2133 et 2198 
du Code civil , invoqués dans l’arrêt de 
la Cour de cassation. Ici se présente une 
réflexion bien simple , c’est qu’il est évi- 
dent que ces articles s’appliquent seule- 
ment au cas de l'hypothèque légale que 
la femme exerce sur les biens du mari , 
pour sa dot mobilière. Or , on ne peut 
saisir aucun point de comparaison entre 
une hypothèque légale pour raison de 
sommes dotales , et un droit de propriété 
d’immeubles dotaux , dont la femme ne 
peut jamais être dessaisie , même de son 
consentement ; autrement ou renverserait 
le système et les principes de la dotalité. 

Ces principes ne sont pas consacrés 
par les articles ci-dessus cités; ils le sont 
par l’art. 1584 : « Les immeubles, y est- 
il dit , constitués en dot ne peuvent être 
aliénés ou hypothéqués pendant le ma- 
riage , ni par le mari , ni par la femme , ni 
par les deux conjointement . sauf les ex- 
ceptions qui suivent. » Ces exceptions 
sont indifférentes pour la discussion de 
la question. On voit que cet article a pour 
règle les principes mêmes établis par la loi 
unique , au Code de rei ux. net. 

Vainement dirait-on qu’il suffit que les 
tribunaux prennent, pour la conserva- 
tion des sommes qui doivent revenir h la 
femme, des précautions telles que celles 
qui ont été prises par l’arrêt. Mais il est 
sensible que rien ne peut suppléer 3 
l’existence des immeubles dotaux en na- 
ture, qu’on ferait disparaître. Ce serait 
transformer une dot immobilière en une 
dot mobilière ; et c’est positivement ce 
que la loi ne permet pas. Ces précautions 
sont utiles , sans doute , et la justice agit 
sagement en suppléant , 3 cet égard , au 
silence de la loi ; mais ce ne peut être que 


lorsqu’il s’agit de sommes mobilières do- 
tales que la femme doit toucher , et quand 
elle est séparée de biens 1 ; au lieu que 
les immeubles dotaux restans , et tous les 
droits de la femme, qui ne peuvent chan- 
ger de natule , résident dans l’exercice de 
la revendication de ces immeubles, ou 
après la dissolution du mariage , ou après 
la séparation de biens. 

On ne saurait être touché de ce que 
l’on pourrait dire que la femme aurait sou- 
vent plus d’avantage 3 se tenir au prix de 
la vente de ses immeubles , qu'3 eu re- 
vendiquer la propriété ; que cela arrive- 
rait si l'acquéreur les avait, considérable- 
ment dégradés, ou s'il y avait fait des 
améliorations considérables qu'il faudrait 
rembourser, ce que quelquefois la femme 
ne pourrait pas faire. 

Ce sont 13 des cas particuliers , et je 
discute la question en thèse générale. Au 
surplus , si ces cas particuliers arrivaient , 
la femme devrait recourir 3 la justice , 
qui surveillerait ses démarches ; ce qu’elle 
ne pourrait cependant faire qu'autant 
qu'elle serait séparée de biens. Mais il 
sera toujours contraire 3 la loi , que la 
femme puisse , seule , arbitrairement , et 
étant en puissance de mari , convertir ses 
immeubles en une somme d’argent. 

Quant 3 la seconde question , il est 
sans difficulté, en thèse générale, que la 
femme , du vivant du mari , ne peut , sans 
être séparée de biens , rechercher ses 
droits dotaux , soit contre le mari même , 
soit contre des tiers. Cet ancien principe 
est attesté par le célèbre Dumoulin , sur 
l'art. 4 de la Coutume d’Auvergne. Il 
suppose que la femme soit séparée : quid? 
ti mulier separetur à rira: et il dit qu'a- 
lors elle peut recourir à sa dot ; et statim 
ad datent aqere poteêl , eliam riro marito, 
idem de civili morte mardi. Il se fonde sur 
la loi Adhuc , au Code de jure dotium. 
Coquille, dans sa 105° question sur les 
articles des Coutumes , un des ouvrages 
les plus substantiels sur le droit français , 
établit amplement le principe. Il y en a 
deux raisons; l'une se tire du respect dû 
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par la femme à l'autorité maritale; l’autre, 
de ce que la loi attribue au mari l'usufruit 
des biens de sa femme , et que cet usu- 
fruit ne peut lui être retiré que par la 
séparation de biens ordonnée en justice. 
Tout cela est devenu une maxime géné- 
rale en France, et cette maxime est con- 
firmée par l'article 1 5G0 du Code civil. 

Mais la Cour de cassation n'a pas jugé 
le contraire ; et cela même ne se présu- 
mera jamais. Elle a seulement pensé que , 
d’après la position particulière de la dame 
de Croy-Chanel , dès qu'il s’agissait d’un 
acte purement conservatoire de sa part, 
elle avait pu agir, quoiqu’elle ne fût pas 
séparée de biens; et en cela elle a rejeté 
la décision de la Cour royale d'Amiens, 
qui s'était prononcée uniquement par la 
fin de non-recevoir. Elle a encore indiqué 
des mesures de sûreté en faveur de la 
femme , par le placement des deniers. 
Mais il reste toujours la difficulté sur le 
fond de la question : elle consistait à sa- 
voir si la femme qui est dans la position 
où se trouvait la dame de Croy-Chanel , 
pouvait arbitrairement convertir sa dot 
immobilière en une somme d’argent. La 
négative résulte de la décision du tribunal 
de l’éronne. Ce tribunal a vraiment statué 
sur la difficulté telle qu elle se présentait , 
et dans son ensemble. II a jugé que la pré- 
tention de la dame de Croy-Chanel était 
repoussée par les principes du droit. Il se 
tire de son jugement la conséquence qu’on 
devait juger ainsi , soit que celle damecùt 
été séparée de biens, soit qu’elle ne le fût 
pas. Cette décision est-elle juridique? Je 
le pense 

261. J’ai déjà dit qu’en général la ca- 
pacité des femmes mariées sous l'ancienne 
législation , quant aux obligations ou alié- 
nations qu'elles peuvent consentir, est 
subordonnée aux lois sous lesquelles elles 
se sont mariées, qui sont celles de leur 
domicile , ou à toutes autres lois particu- 
lières qu'elles auraient choisies par leur 
contrat de mariage. Le question que je 
viens de traiter dans le n” précédent, offre 
un exemple de ce dernier cas. Ces lois 
peuvent être en opposition sur plusieurs 
points avec le Code civil ; mais elles n’ont 


pas moins dû continuer d'étre la règle des 
engagemens que les femmes ont pu con- 
tracter pendant la durée du mariage , sans 
quoi ou donnerait un effet rétroactif aux 
lois nouvelles. Cet effet rétroactif serait 
toujours réputé être nuisible aux femmes, 
même quand les lois nouvelles augmente- 
raient , ou leur donneraient une liberté 
dont elles étaient privées par les lois qui 
devaient régir leur mariage , ou par les 
conventions qui en tenaient lieu. L'appli- 
cation de ce principe parait simple ; et 
cependant elle rencontre des difficultés 
qu'il est dispensable de connaître. 

Il faut distinguer les lois ou les Cou- 
tumes qui auraient prononcé contre la 
femme la prohibition absolue d'obliger ou 
de vendre ses biens dotaux, decellesqui 
lui auraient permis les obligations ou les 
ventes, mais sous des conditions particu- 
lières qui dussent lui procurer un recours 
ou une indemnité sur les biens du mari , 
avec hypothèque , en remontant au ma- 
riage. 

Dans le premier cas, la prohibition de 
s'obliger ou de vendre , dure contre la 
femme pendant tout le temps du mariage. 
Cette prohibition n'est modifiée , ni dans 
sa durée , ni autrement , par les disposi- 
tions du Code civil , qui pourraient être 
contraires. On en sent facilement la rai- 
son. La loi qui a dû régir le mariage con- 
serve son empire jusqu'à ce que le mariage 
soit dissout : clic n'a pu recevoir d'at- 
teinte par une loi nouvelle que l'on ren- 
drait rétroactive. C’est dans ces idées que 
la Cour royale de Paris a rendu un arrêt 
du 1" juillet 1800. Dans l’espèce de cet 
arrêt, une femme s'était mariée en 1788; 
elle s’était constituée en dot tousses biens 
présens et à venir, et le mariage avait été 
contracté dans un pays régi par les lois 
romaines qui, comme on sait, défendaient 
absolument toute obligation et aliénation 
des biens dotaux. Dans la suite, le mari 
souscrivit une obligation en faveur d'un 
tiers , sous l’empire du Code civil , et la fit 
souscrire solidairement par sa femme. 
Celle-ci prit une inscription hypothécaire 
pour scs biens dotaux . sur un immeuble 
appartenant au mari. Le créancier enga- 
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gea la femme à lui céder son droit de prio- 
rité sur cet immeuble, ce qui fut fait avec 
le consentement du mari. Lorsqu'on vint 
A l'ordre sur le prix de la vente de l'im- 
meuble , le créancier demanda à être col- 
loqué comme cessionnaire de la femme ; 
celle-ci s’y opposa , et soutint qu'en aban- 
donnant son droit de priorité d'hypolhè- 
que, elle avait fait une aliénation prohibée 
par les lois romaines , sous l'empire des- 
quelles elle s’était mariée. Le créancier, 
pour combattre cette prétention , disait 
que le Code civil ayant abrogé ces lois, les 
actes dont il s’agit étant postérieurs it ce 
Code, l'abandon qu’il contenait était va- 
lable. Il ajoutait qu’une simple renoncia- 
tion à un acte conservatoire, que la femme 
pouvait négliger, ne constituait pas une 
véritable aliénation. 

La Cour royale confirma un jugement 
du tribunal civil de Versailles . qui avait 
adjugé les conclusions de la femme. Les 
motifs de l’arrêt sont que les époux, en 
se mariant, avaient réglé les conventions 
civiles de leur mariage, conformément au 
droit écrit; que, dès lors, tout ce qui 
avait été apporté par la femme, ou qui lui 
était échu , avait été constitué inaliénable, 
pendant toute la durée du mariage; que 
l’abrogation faite par le Code civil de toutes 
les lois romaines, ne peut changer la na- 
ture de) bien) dotaux fixée par le) contrat) 
de mariage antérieur) ; qu'en abrogeant 
les sénatus-eonsultes rrlleien, le Code civil 
a seulement donné la capacité aux femmes 
de cautionner et de s'obliger sur les biens 
n a il dotaux et disponible) au jour des 
obligation). Enfin , l’arrêt contient un 
dernier motif qui doit être remarqué; 
c’est que la cession de priorité d'hypothèque 
faite pour les obligations de la femme, 
était une véritable aliénation de sa dot. 

En conséquence des mêmes principes, 
une femme mariée en pays de droit écrit, 
ou sous une Coutume qui, comme les lois 
romaines , prohibait absolument l'aliéna- 
tion du bien dotal, ne pourrait vendre un 
bien de celte nature, même sous le Code 
civil, et pendant la durée de son mariage. 
l)n arrêt de la Cour royale de Rouen , du 
21 avril 1809 , l’a ainsi jugé. Il s’agissait 


de la vente faite par une femme, conjoin- 
tement avec son mari, sous le Code civil, 
de plusieurs immeubles qui lui étaient 
échus par succession avant ce Code, et 
qui étaient régis par la Coutume de Nor- 
mandie. Quoique ces biens ne lui fussent 
pas dotaux , ils lui étaient néanmoins pro- 
pres personnels. Il résultait de l’art. 642 
de cette Coutume , que les deniers de la 
vente n’ayant point été convertis au profit 
de la femme, elle avait une hypothèque, 
pour sa récompense, sur les biens du 
mari. 5 compter de l’aliénation seulement; 
mais en cas d’insolvabilité du mari , elle 
avait un recours subsidiaire contre le dé- 
tenteur des biens. Elle exerçait ce recours. 
L’acquéreur le contestait, sur le fonde- 
ment que la vente avait eu lieu sous l’em- 
pire du Code civil , et que ce Code avait 
aboli Ie^ statut normand, prohibitif de l’a- 
liénation des propres. L’arrêt proscrivit 
ce moyen, sur le fondement que les con- 
trats de mariage faits antérieurement au 
Code civil se régissaient par la loi rivante 
au temps de leur confection. II faut remar- 
quer qu’il nes’agissaitpasd’une hypothè- 
que exercée par la femme sur les biens du 
mari, en remontant à l’époque de l’alié- 
nation, mais bien de la revendication d’une 
propriété , d’après la nullité de la vente 
quien avait été faite; en sorte que la ques- 
tion de rétroactivité d’hvpothèquc en fa- 
veur de la femme, sur les biens du mari, 
contre la disposition de l’art. 2133, que 
j’ai traitée au n° 241 , ne se présentait pas. 
Aussi , un des motifs de l’arrêt porte : 
« Qu’ainsi et vu ce qui résulte de l’art. 842 
de la Coutume, lequel, sauf le droit d'hy- 
pothèque dont il ne s'agit pas ici, est en 
plein contraste avec les art. 339 et 540, 
concernant l’aliénation des immeubles do- 
taux , etc. » Sur ces deux arrêts , Voyez 
Dencr., an 1 1109 . pag. 104, suppl. 

On sent qu’il s’agit là du régime dotal ; 
et il n’en était pas de même, en général, 
dans les Coutumes de communauté, où la 
femme pouvait s’obliger et même vendre 
avec l'autorisation de son mari. C’est aussi 
principalement sur ces Coutumes que je 
me suis expliqué dans les n"’ précédons. 
Cependant, sur certains droits de la 
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femme, quelques-unes de ces Coutumes 
restreignent sa liberté autant que le droit 
romain, quant aux obligations et aux alié- 
nations ; et alors on sent qu'on devrait se 
régler par les mêmes principes. 

Je passe au second cas que j’ai déjà 
indiqué, qui est celui où les luis ou Cou- 
tumes anciennes ne porteraient pas une 
prohibition aussi positive et absolue , où 
elles permettraient à la femme de s’obliger 
ou de vendre, mais sous des conditions 
particulières, dont l'objet était d’assurer 
à la femme une récompense sur les biens 
du mari , avec hypothèque, en remontant 
au mariage. On sent la différence essen- 
tielle qu’il y a entre ce cas et celui d'une 
prohibition absolue de s'obliger ou de 
vendre. Dans ce dernier cas, les actes sont 
nuis pendant toute la durée du mariage ; 
dans le premier cas, la capacité de la 
femme a dù également durer pendant tout 
le temps du mariage, et par une identité 
de principes, de la même manière dont 
elle était réglée par la loi sous laquelle 
la femme s’est mariée. 

Mais cette capacité reçoit, dansce même 
cas, une modification importante. Cette 
modification est relative à la date de l'hy- 
pothèque de la femme sur les biens du 
mari . pour les indemnités et remplois 
résultans des obligations et des ventes 
quelle a consenties sous l’empire du Code 
civil. Si l’ancienne loi donnait à la femme 
une hypothèque pour ces indemnités ou 
remplois, à compter du mariage, cette 
même hypothèque , par cela seul que les 
obligations ou ventes auraient été faites 
sous le Code civil , devrait être restreinte 
à la date des obligations ou des ventes. 
Ceci rentre dans les principes que j'ai 
exposés en expliquant l'art. 2 1 35 du Code 
civil, et notamment aux n"" 2-40 et 241. 
L’attention qu’on doit principalement por- 
ter sur des questions de cette nature , est 
de maintenir la loi ancienne de manière 
à la concilier avec la loi nouvelle , sans 
qu’il y ait rétroactivité. 

N ous nous sommes expliqués, au n° 24 1 , 
sur la question de savoir si la femme qui 
s’oblige ou qui vend , sous le régime de 
la communauté, doit, ou non. avoir une 


hypothèque pour ses indemnités, à comp- 
ter de l'obligation ou de la vente ; ou si 
elle peut faire remonter son hypothèque 
à la date du mariage , par la circonstance 
que l'hypothèque, à cette date, résulterait 
de la loi sous laquelle elle se serait mariée, 
ou des conventions stipulées dans son 
contrat de mariage. Ce n’est qu’après que 
le n“ 241 et plusieurs des n'” suivans ont 
été imprimés, que nous avons pu connaître 
deux arrêts contraires à l’opinion que 
nous avons cru devoir adopter. L'un est 
de la Cour royale de Metz, du 18 juillet 
1820; l'autre de la Cour royale de Colmar, 
du 14 mai 1821. Ils sont rapportés par 
les continuateurs de Denevers, an 1822, 
pag. 43 et suie., ou suppl. Les questions 
que nous traitons au présent n° étant 
analogues à celles qui font l'objet du 
n“ 241, nous proliions de cette circon- 
stance pour présenter quelques observa- 
tions sur les arrêts que nous venons d’in- 
diquer. 

Les décisions de ces deux arrêts ne 
sauraient, à notre avis, déterminer une 
opinion différente de celle que nous avons 
cru devoir admettre au n° 241 . Les motifs 
sur lesquels elles sont fondées nous pa- 
raissent peu décisifs, et les véritables rai- 
sons qui doivent faire juger différemment, 
n’y sont pas touchées. 

L’arrêt de la Cour royale de Metz don- 
nerait à entendre que l’art. 2135 du Code 
civil doit être étranger aux femmes ma- 
riées avant le Code civil , et qu’il a seule- 
ment dû concerner les femmes mariées 
postérieurement à ce Code. •> Attendit , y 
est-il dit , que si , d’après un des para- 
graphes de l’art. 2135, l'hypothèque des 
femmes sur les biens de leurs maris, pour 
l'indemnité de leurs propres aliénés et des 
dettes contractées pendant la commu- 
nauté, date du jour des aliénations ou des 
engagemens, et non du jour du mariage, 
cette disposition ne statue que pour C avenir, 
à l'égard des femmes mariées depuis la 
publication du Code, et qu’à l’égard des 
autres, mariées antérieurement, leurs droits 
sont réglés par leurs contrats et par les lois 
anciennes, etc. » 

Mais il est hors de doute quel'art. 2133, 
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dans l’ensemble de ses dispositions, a dû 
regarder les femmes marines avant le Code 
civil , comme celles qui ne se marieraient 
qu’après ; et cette opinion est favorable 
aux femmes mariées avant le Code, sous 
des rapports infiniment essentiels. Nous 
l'avons démontré dans le n” 238, d’après 
des raisonncmens et des autorités égale- 
ment irrésistibles. Qu’on remarque encore 
ce motif de l'arrêt de la Cour de cassation, 
du 7 mai 1816, que l'obligation consentie 
par la femme mariée avant la publication 
du Code civil , et sur laquelle se fondait 
un particulier subrogé à ses droits, était 
postérieure à la promulgation du Code, et 
ne voûtait être réqie que par la disposition 
de l’art. 2135. 

On lit dans les motifs de l'arrêt de la 
Cour royale de Colmar, que « le droit qui 
les prive (les créanciers du mari anté- 
rieurs à la vente ou à l'obligation faite sous 
le Code civil) de leurs créances était le 
droit commun de la France ; que ce droit , 
tout injuste qu’il a pu être, n’a été abrogé 
que pour facenir. » 

Mais il y a là une énonciation vague , 
qui ne présente pas une idée fixe. Com- 
ment cette abrogation s'est-elle faite pour 
rarenir? C'est encore s’expliquer dans 
le sens que l'art. 2 155 est étranger, au 
moins en cette partie , aux femmes ma- 
riées avant le Code civil : mais c’est ce 
qui n’est certainement pas exact. Dès qu’il 
est constant que l'art. 2133 a eu pour 
objet, dans son ensemble, soit les fem- 
mes mariées avant le Code civil , même 
avant la loi de brumaire , soit celles qui 
le seraient après le Code civil , on ne peut 
pas syncoper, dans l’esprit du législateur, 
la disposition de cet article ; on ne peut 
pas en prendre ce qui serait en faveur 
des femmes , et écarter une disposition 
qui règle leurs droits d’une manière dif- 
férente que la législation ancienne , lors- 
que cette disposition est appliquée de ma- 
nière à éloigner tout effet rétroactif. 

On n'a jamais pu appeler droit commun 
de la France, une jurisprudence parti- 
culière au parlement de Paris, qui fut 
repousséeen Bretagne et modifiée en Nor- 
mandie ; une jurisprudence qui , dès le 
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premier instant où elle se forma au par- 
lement même de Paris, excita les plus 
vives réclamations de la part des ma- 
gistrats et des jurisconsultes qui tenaient 
fortement aux vrais principes , et qui en 
prévoyaient les suites désastreuses; qui 
se trouva d’abord en contradiction avec 
la jurisprudence du grand conseil; qui 
donna lieu à des plaintes adressées au 
conseil du souverain , mais qui devinrent 
inutiles , parce qu’il fallut se soumettre à 
une autorité qui ne pouvait être vaincue 
que par une loi qu’il était difficile d’ob- 
tenir. Tel est le tableau énergiquement 
présenté par Mornac, sur la loi 9 , ff. 
qui pot., que je n’ai fait qu'indiquer au 
n" 227. 

Je ne rapporterai qu’une partie du pas- 
sage de cet auteur, qui est celle où il 
s’explique sur la sensation que fit la pré- 
férence accordée à la femme , par l’arrêt 
du parlement du 17 mars 1 008 , sur les 
créanciers du mari . antérieurs à l'obliga- 
tion. Quàm pemiciosi exempli prœlatio- 
nem merito dixerunt paulù post patron i 
consultissimi. Jnrentam enim esse dein- 
ceps hanc tiam quâ perdit™ qcivis , ac- 

DAXQCE FRACDATOR , ET ERGOLABCS pericu- 

lum crcare possit amicis fidejussoribusqui, 
quid inter eum et uxorem contracta area no 
con convenerit , nesciant. 

L’abus était criant : le législateur le 
réforme : sa volonté est impuissante pour 
le passé; mais l’est-ellc pour l’avenir? 
Lorsqu'il n’y a aucun droit acquis à la 
femme dont elle puisse être dépouillée , 
peut-elle commettre l’abus contre lequel 
le législateur s’est élevé? peut-elle le 
commettre en fraude et au préjudice des 
créanciers du mari , qui ont une hypo- 
thèque antérieure à l'acte abusif qu’elle 
voudrait se permettre , et qui est certai- 
nement proscrit pour l'avenir? Sans 
doute, elle peut s’obliger ou vendre avec 
son mari , sous le Code civil ; mais alors 
elle ne doit espérer qu’une hypothèque 
sur les biens que le mari possède lors de 
la vente ou de l'obligation , ou sur ceux 
qu'il aura dans la suite: mais tout retour lui 
est interdit sur les biens antérieurement 
hypothéqués. S'il en était autrement , ce 
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serait admettre qu’un individu aurait le 
j>ouvoir de créer une fraude et d'en pro- 
fiter au détriment de créanciers légitimes 
déjà nantis d’une hypothèque. Ces créan- 
ciers, avant la loi nouvelle, couraient la 
chance de perdre leur hypothèque par 
l'effet d'un abus. Cette loi nouvelle fait 
disparaître cette chance en proscrivant 
l'abus. Et on voudrait que la femme, 
plus forte que la loi h laquelle elle con- 
viendrait , fit perdre ces hypothèques an- 
ciennes, ce qui ne pourrait se faire que 
dans la vue de favoriser le mari , qui par 
ce moyen, emprunterait des prix de vente 
aux dépens de scs propres créanciers ! 
Il est difficile de se rendre à cette idée '. 


i Le* question» de la nature de celle* que j'ai traitée» dan* 
ce n" 281, et au n® 241 , présentent toujour* de» difficulté* 
dont on. ne peut trouver une solution juste qu'en y portant 
la plu» grande attention ; et encore on doit presque toujour» 
•'attendre à de* divergence* d’opinion*. Un arrêt de la Cour 
royale de Pari*, du 17 février 1821 , que nous remarquons 
dan* le recueil de* continuateur* de Dcnever» , an 1822, 
pay. 28, ou tuppl., en présente un eicmple. 

Dan* l'espèce de cet arrêt, le sirur Nouvelle! et lademoi- 
aelle Boniver* , qui étaient domicilié* à Lyon, y avaient con- 
tracté mariage an 1789. Suivant un usage constamment 
observé à Lyon , alteilé par le» autorité» Ir* plu» imposante», 
qui même n'était pas désavoué, la femme avait un privilège, 
pour la restitution de sa dot, sur le» meuble* et immeuble* 
du mari , conformement à la loi dernière , au Code fiufM/w- 
ee«. qui y était particulièrement observée. Les époux avaient 
atipulé dan* leur contrat qu’ils se régleraient par ce statut 
local. 

Le mari avait transféré son domicile à Pari» ; il y tenait 
nn bétel garni. En 1819, apréa une séparation de biens, la 
femme se présenta à un ordre du prix de» meubles , et de- 
manda la préférence sur le* créancier» de son mari. 

Ce privilège fut conle»té par lea créancier», mai* il fut 
accueilli par un jugement du tribunal de la Seine. « Attendu 
qu’en principe, le contrat du mariage régit le» droits des 
partie* contrariâmes, quel» que soient les changement sur- 
venus postérieurement , soit dans la législation , soit dans le 
domicile de* partie*; que, dans l'espèce, lea sieur et dame 
Ffourellet , ru contractant mariage a Lyon , le 4 septembre 
1789, en déclarant expressément se soumettre, pour tout co 
qui pourrait avoir Irait audit mariage , aux droi ts et aux usa- 
ge» qui s'observaient alor» dan» la ville et le pay» de Lyon , 
•ont cen«e» avoir écrit dan» leur acte le» disposition» de ce 
droit particulier et notamment l'acte de notoriété du 13 dé- 
cembre 1723 (qui constatait l’usage), n 

Sur l'appel, le jugement a été infirmé , « attendu que le 
privilège réclamé parla femme Nouvelle! ne serait fondé que 
sur un statut local , exhorbitant du droit commun , et dont 
le» effets et l’exécution ne peuvent s'étendre au delà de son 
territoire, etc. » 

On voit donc, par le résultat de cet arrêt, réduire sana 
effet uns convention qu'on pouvait regarder comme une loi 


262. Mais il se présente encore d’au- 
tres questions , relativement à l'opposi- 
tion qui se trouve, sur cette matière, 
entre les lois anciennes et la législation 
nouvelle. D'après la diversité qui existait 
autrefois entre les lois et les Coutumes du 
royaume , qui se sont fondues dans une 
législation générale et uniforme , il s'éle- 
vait les difficultés les plus sérieuses. Cela 
arrivait lorsque la femme s’était mariée 
sous une loi , et qu'elle avait des biens 
sous une autre , et lorsque ces deux lois 
avaient des dispositions opposées sur la 
capacité des femmes , relativement aux 
obligations et aux aliénations qu'elles pou- 
vaient faire. Il se formait une lutte entre 


matrimoniale. Il n'eût cependant pa* été déraisonnable de la 
maintenir. Choppin , dan* son Traite dt prieiléyiit nufics- 
msi. lia. 2, ckap. 2, *» 4, pay. 37, édit, dt 1590, traita 
une question à peu près semblable, et dont la décision était 
aubordonnée aux même* principe*. Relativement à l'effet 
que doit avoir le statut local auquel est conforme la conrrn- 
tion matrimoniale, il distingue ce quia trait aux immeubles, 
de ce qui sffectc le* meubles. 

Quant aux immeubles , l'auteur limite l'exécution du sta- 
tut local , et de la convention matrimoniale dans laquelle il 
est répété, aux seuls immeuble* situé* dans le territoire qui 
était régi par le statut local au moment du mariage. Cm 
statut local devient un statut réel qui exerce alors son em- 
pire. Conjuyum donatio varia probanda tt I ac treutitnda pro 
leyum varttlalt mnnuipii cujut ri» ta quo donatee res so/ioo*»- 
tintntmr. 

Hais par rapport à la disposition concernant les meuble*, 
qui serait contenue dans le contrat de mariage , ou qui serait 
le résultat d'un statut local , Choppin enseigne que celte dis- 
position doit avoir son effet en quelque lieu que le mari fixe , 
dan* la suite, son domicile. Non idem itatuendum dm rebut 
molli ibut su ptlltctili % aliort juré i» conjuyum ptrumat con- 
tt it ut o, nam in t«> tjmtanda Irx ttt domicilii. quod k a huit 
marifut dit nupi iarum , ticxr urrsair roin* sans*, et tu 
diverti jui it prorinciam tranituhrtl . Il ne *’agil plu» alors 
de statut réel. Il n'y a pas de ferrifair» pour les meubles; ils 
ont toujours suivi la loi du domicile; et dau» lo cas dont il 
a'agit, le domicile est celui qu'avaient lea époux lors du 
mariage. 

l'ne disposition , soit statuaire, «oit conventionnelle , qui 
remonte au mariage, et qui assure à l'un de* époux un 
avantage «ur les bien» de l’autre, doit avoir son exécution 
comme toute autre donation dont l'effet est absolu : mai» il y 
a loin de U à l'application de l’art. 2135 du Code civil, en es 
qui concerne l'obligation ou la vente faite par la femme 
postérieurement à la promulgation de ce Code ; il n’y a 
même aucune parité entre un cas et un autre. H y a d’autre* 
prinripes à invoquer dans le dernier cas. La loi ancienne qui 
régie, et la loi nouvelle qui modifie, exercent chacune leur 
empire. Tout *e réduit a le» concilier de manière qu'il n'y 
ait pas de rétroactivité, et surtout que la frauda ne soit pas 
protégée. 
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le statut personnel, c'est-à-dire, la loi 
du domicile ou du mariage , et le statut 
réel , qui était la loi du territoire ou si- 
tuation des biens. Ainsi , après beaucoup 
de controverses , il avait été enfin décidé 
qu’une femme mariée en pays de com- 
munauté , comme à Paris ou en Bourbon- 
nais , et qui av&it des immeubles situés 
dans un pays où la dot était inaliénable , 
tel que l'Auvergne , dont la Coutume avait 
adopté , à cet égard , les principes du 
droit romain . ne pouvait point , même 
avec le consentement de son mari , ven- 
dre ses immeubles situés en Auvergne, 
quoiqu’elle eût pu , avec ce consente- 
ment, vendre ses biens situés sous les 
Coutumes de Paris ou de Bourbonnais. 
Et , vice rersà , la femme mariée sous le 
régime dotal , en Auvergne , qui avait des 
immeubles situés à Paris ou en Bourbon- 
nais, qui n'aurait pu aliéner ses biens 
dotaux situés en Auvergne, même avec 
le consentement de son mari , aurait pu , 
avec ce consentement , vendre ses biens 
situés sous les Coutumes de Paris ou de 
Bourbonnais. On peut voir là-dessus 
M. Chabrol , sur la Coutume d’Auvergne , 
tom. 3, pag. 181 , 222 et suiv. , et Au- 
roux des Pomiers , sur celle de Bourbon- 
nais , art. 238, n" 4. 11 peut rester encore, 
sous le Code civil , des circonstances dans 
lesquelles on doive suivre cette diversité 
de législation. On sent qu’en pareil cas 
on doit toujours combiner les conventions 
des contrats de mariage, qui peuvent 
varier, avec les dispositions des anciens 
statuts personnels ou réel». Mais on pour- 
rait toujours pratiquer ce qui s'observait 
autrefois : c'est que la femme qui voudrait 
vendre ou obliger ses biens situés dans 
les anciennes Coutumes de prohibition , 
pourrait le faire , et garantie-, avec l’auto- 
risation du mari , la sûreté üe la vente ou 
de l'obligation par un engagement hypo- 
thécaire auquel elle affecterait ses biens 
situés ailleurs . comme à Paris ou en Bour- 
bonnais , et qui seraient ainsi disponibles. 

C’est ce qui a été jugé par un arrêt de 
la Cour de cassation , section civile , du 
5 mai 1818. Denecers, même année, 
pag. 382. ha dame Guilibert , née en 
toxe t. 


Normandie , mais mariée au sieur Som- 
bret , domicilié à Abbeville , Coutume de 
communauté , vendit , le 3 ventôse an 6 , 
au sieur Yassc-Renault . trente acres de 
terre situés en Normandie. La vente por- 
tait que ces trente acres de terre appar- 
tenaient en partie au sieur Sombrel . et 
l’autre partie à la dame Sombret , comme 
dépendons de ses biens dotaux. Le même 
acte portait encore que la dame Sombret 
garantissait ta rente par elle faite sur tous 
ses biens prèsens et à renir. La dame Som- 
bret demanda la nullité de cette vente, 
en vertu des art. 338 , 339 et 540 de la 
Coutume de Normandie, qui défendent 
l'aliénation des biens dotaux sans rem- 
placement. Le tribunal de première in- 
stance de Dieppe rendit un jugement, 
le 17 février 1813, qui accueillit la de- 
mande de la dame Sombret , mais qui , 
en même temps, la condamna à la ga- 
rantie du sieur Vasse-Renoult, sur tous 
les biens qu’elle possédait hors du ressort de 
la Coutume de Normandie , et même sur 
une terre dite de Thionville , située dans 
cette province, mais qui lui était échue 
depuis la publication du Code civil. Ce 
jugement fut confirmé par un arrêt de la 
Cour royale de Rouen. Le pourvoi contre 
cet arrêt fut rejeté par la Cour de cassa- 
tion. Celte Cour se fonda sur ce que la 
dame Sombert , domiciliée dans le res- 
sort de la Coutume de Ponthier, à la- 
quelle elle s’était soumise par son contrat 
de mariage, avait pu s’obliger à la ga- 
rantie de la vente par elle faite au sieur 
Vasse-Renoult , et affecter à cette garantie 
tous ceux de ses biens qui n'étaient pas 
régis par le statut réel de la Coutume de 
Normandie. 

Cet arrêt a de plus jugé une question 
très remarquable. L’acquéreur de la dame 
Sombret se défendait par deux moyens. 
Il disait d’abord que . dès que cette dame 
s’était mariée sous l’empire d’une Cou- 
tume de communauté , la Coutume de 
Normandie , comme statut réel, n’avait pu 
protéger que les immeubles situés sous 
son empire; qu’ainsi rien n’empêchait 
qu’étant autorisée de son mari , elle ne 
s'obligeât sur tous ses antres biens. Et 
48 
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c'est ce qu’a jugé la Cour de cassation. 
Jusque là on y voit statuer dans le sens 
que la femme, quoique mariée en pays 
de communauté, n'avait pu vendre et 
hypothéquer à une garantie, avant le 
Code civÜ , même avec le consentement 
de son mari , des liions situés dans une 
Coutume autre que celle du mariage, qui 
en prohibait l'aliénation. 

Mais il était échu !t la dame Somhret , 
depuis la promulgation du Code civil , 
une terre située en Normandie même, ap- 
pelée de Thionville; et l'acquéreur avait 
demandé que sa garantie portât encore 
sur cette terre, quoique située dans celte 
province, lise prétendait fondé dans cette 
demande , sur ce que cette terre n'était 
échue à la dame Sombrel que depuis la 
publication du Code civil , et , par consé- 

3 uent, après l’abrogation de la Coutume 
e Normandie. C'était lit une seconde 
question ; et l’on a déjS vu que le juge- 
ment du tribunal de Dieppe, confirmé 
par l'arrêt de la Cour royale de Rouen , 
l'avait décidée en faveur du sieur Vasse- 
Renoult. Ce jugement, en prononçant 
la garantie sur tous les biens que la dame 
Sombret possédait hors du ressort de la 
coutume de Normandie, la faisait porter 
encore sur une terre dite de Thionville, 
située en Normandie, mais qui lui était 
échue depuis la publication du Code ciril. 

La dame Sombret combattait cette dé- 
cision , en disant que , d'après l'art. 042 
de la Coutume de Normandie, les bicus 
échus à la femme pendant le mariage , ne 
pouvaient pas être plus aliénés que scs 
biens dotaux ; que dès lors , en supposant 
qu’elle fût obligée de garantir le sieur 
Vasse-Renoult sur ses biens situés dans 
le ressort de la Coutume d'Abbeville , il 
était certain, du moins, que les biens 
qui lui était échus en Normandie depuis 
son mariage , ne pouvaient être soumis 
h cette garantie , et qu'ainsi la Cour royale 
n'avait pu autoriser le recours du sieur 
Vasse-Renoult sur la terre de Thionville , 
située en Normandie, quoique cette terre 
Kit échue à la dame Sombret depuis son 
mariage , et depuis la publication du Code 
ciril. 


Mais la Cour de cassation s'est pro- 
noncée pour la garantie sur la terre de 
Thionville , laquelle garantie était l’objet 
du second moyen de l’acquéreur. Voici 
les motifs de l'arréL : » Sur le second 
moyen, attendu que la terre de Thion- 
ville, sise en Normandie, et échue à la 
dame Sombret , par le décès de son frère , 
postérieurement à la publication du Code 
civil, n'a pas été soumise à la disposition 
du statut Normand que ce Code a aboli. » 
De cet arrêt il résulte une conséquence 
importante, c'est que si, depuis le Code 
civil, il est échu - à une femme mariée 
sous un régime de communauté, des 
biens situés dans le ressort d'une an- 
cienne Coutume qui eût des dispositions 
telles que ces biens ne pouvaient être ni 
aliénés, ni hypothéqués, même avec le 
consentement du mari, la prohibition a 
cessé. Ces biens ont dû être régis et ad- 
ministrés comme les autres biens de la 
femme. Le statut réel aboli par le Code, 
se fond et s'absorbe dans le statut person- 
nel. Je ne descends pas dans des détails 
pour établir l'application de cette consé- 
quence; elle se ferait d'elle-même, d’a- 
près les circonstances qui se présente- 
raient. 

Cependant , il y a des cas où la liberté 
qu’avait une femme mariée , relativement 
à la disposition de certains biens , se 
trouve restreinte par le Code civil. Il 
s'est élevé la question de savoir si la 
femme doit, ou non , conserver dans toute 
sa plénitude l’ancienne liberté qui lui 
était accordée. Ceci doit être éclairci par 
un exemple. 

Dans les pays de droit écrit , d'après la 
loi 8 , au Code de pact. cour., et dans plu- 
sieurs Coutumes qui en avaient adopté 
les principes, telles que celle d'Auvergne, 
art. 1", lit. 14, la femme pouvait, outre 
ses biens dotaux , avoir des biens para- 
phernaux et des biens aventifs. Les pre- 
miers étaient ceux qu’elle s’était réservés 
en se mariant ; les seconds étaient ceux 
qui lui étaient échus pendant le mariage. 
Or, elle avait la liberté de vendre ou hy- 
pothéquer ces deux sortes de biens, sans 
l'autorisation de son mari. 11 s’était néan- 
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moins introduit, dans quelques parlcmens, 
une jurisprudence d’après laquelle celte 
autorisation était nécessaire. Mais il a été 
dit, dans l’art. 1676 du Code civil, que la 
femme ne peut aliéner ses biens parapher- 
naux sans l'autorisation de son mari , ou , 
A son refus, sans la permission de la jus- 
tice. On a donc demandé si . lorsque la 
femme avait de ces sortes de biens, même 
avant la promulgation du Code civil , dans 
les lieux où elle pouvait eu disposer seule, 
ù son gré , elle a pu , depuis cette pro- 
mulgation , jouir du même droit , ou si, 
au contraire , conformément au Code ci- 
vil , l’autorisation du mari a été néces- 
saire. 

Cette question n'était pas sans diffi- 
culté. Cependant la jurisprudence s'est 
formée , et avec raison , dans le sens de la 
nécessité de l’autorisation. D'un côté, en 
ce qui concerne au moins les pays de 
droit écrit, on a toujours douté s’il résul- 
tait de la loi 8 , au Code de pact. cône. , 
que j’ai citée , que la femme pût disposer 
de la propriété de ses biens paraphernaux 
et aventifs, sans le consentement du mari, 
ou si elle avait seulement le droit de les 
administrer et d’en percevoir les jouis- 
sances sans la participation de ce dernier. 
C’est aussi ce qui avait donné lieu à la di- 
versité de jurisprudence que je viens de 
rappeler. La nécessité de l'autorisation du 
mari, pour la vente même des biensextra- 
dotaux et aventifs , se rapprochait plus de 
l'esprit du droit romain et des Coutumes 
qui lui étaient conformes. C’était dans 
l’intérét de la femme et des enfans que le 
droit romain et ces Coutumes avaient in- 
terdit absolument l'aliénation et l'hypo- 
thèque des biens dotaux ; et c’était par 
une suite du même intérêt , que l’aliéna- 
tion et l'hypothèque des biens parapher- 
naux et aventifs n'y étaient permises qu'a- 
vec l'autorisation du mari. 

Au surplus, de ce que la jurisprudence 
a admis que . quoiqu’aneicnnemeht la 
femme eût pu disposer, seule, de ses biens 
paraphernaux , elle est privée , depuis le 
Code civil , de cette faculté , d'après l'art. 
1576 du Code civil, ou qu’au moins elle 
ne peut l'exercer que sous les conditions 


établies par cet article , on ne peut pas 
dire qu’il y ait un effet rétroactif relati- 
vement n la femme mariée avant le Code 
civil. Il n’y a point de rétroactivité, lors- 
que la femme n’a pas exercé , avant ce 
Code , la faculté de disposer de la pro- 
priété , que lui accordaient les anciennes 
lois ou les anciens usages. EnGn, la femme 
a toujours , même d'après le Code civil , 
en cas de refus d’une autorisation du 
mari , la ressource de la permission de la 
justice. Son droit ancien reste, mais avec 
un sage tempérament. 

263. Il me reste à examiner deux cas 
particuliers sur l’hypothèque légale de la 
femme; l'un est celui du retour conven- 
tionnel opposé à une donation ; l’autre est 
celui d'une substitution ou disposition à 
la charge de rendre les biens. 

Quant au premier cas, il est dit dans 
l’art. 952 du Code civil, que l’effet du 
droit de retour sera de résoudre toutes les 
aliénations des biens donnés , et de faire 
revenir ces biens au donateur, francs et 
quittes dc*toutes charges et hypothèques. 
Mais il est ajouté : « Sauf néanmoins l’hy- 
pothèque de la dot et des conventions 
matrimoniales, si les autres biens de 
l’époux donataire ne suffisent pas, et dans 
le cas seulement où la donation lui aura 
été faite par le même contrat de mariage, 
duquel résultent ses droits et hypo- 
thèques. » 

Il résulte de cet article que quoique 
l’hypothèque que la loi accorde à la femme, 
dans le cas et sous la condition qui y sont 
énoncés , ne soit que subsidiaire , qu'elle 
ne doive avoir lieu sur les biens donnés 
que lorsqu’il y a insuffisance des biens 
propres du mari donataire , elle n’a pas 
moins le caractère d’hypothèque légale 
sur les biens donnés, lorsque c'est le cas 
de l’exercer. Ces biens n’appartiennent 
pas moins au donataire; ils deviennent 
responsables de la dot et des conventions 
matrimoniales. I.a modification portée i> 
cette responsabilité ne change point la 
nature de l'hypothèque. 

Mais il y a un point essentiel à remar- 
quer , qui est que si , lors de la donation, 
le mari donataire avait des biens suffisons 
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pour répondre de la dot et des conven- 
tions matrimoniales, ou que si, n’en ayant 
pas alors , il en acquérait dans la suite , 
qui présentassent la même sûreté, la 
femme devrait prendre des précautions 
pour conserver son hypothèque légale 
sur ces biens , en cas de vente de la part 
de son mari, conformément au chapitre 0 
du titre du Code civil. des privilège» et 
hypothèques. C’est à la femme à y veiller , 
parce que la loi ne lui donne , sur les 
biens grevés de retour . qu'une hypothè- 
que subsidiaire ; qu’elle doit prendre cette 
hypothèque telle qu’elle est , ou y renon- 
cer. Elle ne peut diviser la condition sous 
laquelle elle est établie , ne l’étant sur- 
tout que dans son intérêt. En négligeant 
son hypothèque sur les biens personnels 
de son mari, elle changerait sa position, 
au préjudice du donateur; elle transpor- 
terait l'hypothèque principale sur les 
Liens donnés , et l'hypothèque seulement 
subsidiaire sur les biens personnels du 
mari , ce qui serait contraire à l'équité , 
h la convention et au voeu de la loi. 

Je viens au second cas ci-dessus in- 
diqué. Il faut partir , à cet égard , de 
l'art. 101)4 du Code. Il y est dit : « Les 
femmes des grevés ne pourront avoir, sur 
les biens h rendre, de recours subsidiaire, 
en cas d'insuffisance des biens libres, 
que pour le capital des deniers dotaux, 
et dans le cas seulement où le testateur 
l’aurait expressément ordonné. » On re- 
marque d'abord la grande différence qui 
existe entre cet article et l'article 982. 
L'hypothèque subsidiaire a lieu de droit, 
et sans qu'il y en ait une convention ex- 
presse , sur les biens donnés , non seule- 
ment pour la dot, mais encore pour les 
conventions matrimoniales ; au lieu que , 
dans le cas de l’art. 1034 , l’hypothèque 
subsidiaire est accordée seulement pour 
la dot ; et , de plus , il faut que le donateur 
Tait ainsi voulu expressément. Quoiqu’on 
voie dans cet article le mot testateur , il 
ne faut pas en induire que la disposition 
ne puisse être faite que par testament. En 
rapprochant cet article de tous ceux qui 
précèdent, et surtout de l’art. 1048 , on 
est convaincu que la disposition peut être 


faite par acte entre-vifs , comme par tes- 
tament. De l'emploi de ce terme , pour 
le capital des deniers dotaux, il se tire la 
conséquence que la loi n'a entendu ac- 
corder l'hypothèque subsidiaire que pour 
la répétition d’une dot pécuniaire , et 
non pour les deniers qui proviendraient 
de ventes des immeubles dotaux de la 
femme , sauf lorsque la vente est nulle , 
l’action en revendication contre les tiers 
détenteurs. 

Il y a bien une circonstance où un do- 
nateur peut reprendre les biens qu’il a 
donnés : je veux parler de celui qui est 
prévu par l’art. 747 du Code civil. Mais, 
par cela seul que ce droit n’est déféré 
qu'à litre de succession, le donateur ne 
reprend les biens donnés qu’avec la charge 
de toutes les dettes et hypothèques dont 
ils ont été grevés par le donateur. Sur 
tout ce que je viens de dire , on peut voir 
les observations que j’ai faites , Traité des 
donat., n°’ 38, 36,38, et 378. 

$ "• 

Des moyens introduits par la loi 
pour la conservation et la réduc- 
tion des hypothèques légales , 
dans l'intérêt des femmes , des 
mineurs et interdits, et pour la 
sûreté des tiers. 

soxxAtai. 

264. Des moyens relatifs à la conserva - 
lion des hypothèques des femmes et 
des mineurs. 

263. La transcription est inutile pour la 
purgation des hypothèques légales. 

266. La femme mariée est-elle absolument 

sans droit sur le prix de l'immeuble 
rendu par le mari, quoiqu'elle n ait 
pas pris une inscription dans les 
deux mois à compter de l'a/fiche du 
contrat dans l'atulitoire ? 

267. De la faculté de restreindre les hypo- 

thèques légales, et du mode de cette 
restriction. 

268. Cas de la révocation de la restriction . 
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269. Observation importante sur la re- 

striction d’une hypothèque légale, 
qui serait faite par une fille mi- 
neure. 

270. La réduction sur certains biens du 

mari peut-elle avoir lieu pour les 
hypothèques légales anciennes ? 

27 1 . Remarques sur un incon rènientquon 

croit que laisse le mode de purga- 
tion de r hypothèque légale de la 
femme. 

264. Dais le chapitre de l’hypothèque 
conventionnelle, sect. 11 , § 11 , devant 
expliquer l'objet et les formes de l’in- 
scription en général , j'ai indiqué les 
formes particulières des inscriptions con- 
cernant les hypothèques légales des 
femmes et des mineurs; mais je devais 
remonter aux moyens admis par la loi 
pour la conservation des hypothèques 
légales que les formes tendent seulement 
h mettre en œuvre. Or, c’est ce dont je 
vais m’occuper. 

Dès que le législateur a cru devoir af- 
franchir de l'inscription les hypothèques 
légales des femmes , pour leurs droits do- 
taux, sur les biens de leurs maris, et 
celles des mineurs et des interdits sur les 
biens de leurs tuteurs , ce qui devenait 
une grande exception au principe fonda- 
mental de la publicité de l'hypothèque , 
qui fait la base de la législation hypothé- 
caire , sa sagesse lui a suggérédes moyens 
pour que cet affranchissement d’inscrip- 
tion ne devint pas une source de pièges 
qui seraient teudus h la bonne foi des 
tiers qui pourraient contracter avec le 
mari et les tuteurs. 

Ces moyens consistent, 1° dans la né- 
cessité où sont les maris et les tuteurs de 
rendre publiques les hypothèques dont 
leurs biens sont grevés; dans celle de rc- 


i J « dois faire observer qu'un im'l de lu Cour de cassation, 
du >3 juin 1817 , rapporte par Denever* , mcnm an ntt , 
pny. 4011, a jugé quelque* qtiealitMia en celle partie, qu’il 
et! bon de connaître. Il a décidé notamment , par interpré- 
tation de l'article 2039 du Code civil , qu'il n'y a pu» atellio- 
net lorsqu'on ne déclare pas le* hypothèque* conventionnel- 
le» ou judiciairr», mai» seulement lorsqu'on prévenir comme 
libre* de» bien* hypothéqué*. Le même «m’t a décidé, rn 


I, SECTION 1™, § II. 365 

quérir des inscriptions sur eux-mèmes , et 
enfin dans la crainte d'être réputés stellio- 
nataires, et contraignables commetels, 
s'ils consentent ou s'ils laissent prendre des 
hypothèques sur leurs immeubles, sans 
déclarer expressément que ees immeubles 
étaient affectés à l'hypothèque légale des 
femmes, des mineurs ou interdits * ; 

2° Dans l’obligation imposécau subrogé 
tuteur, sous sa responsabilité personnelle, 
de veiller à ce que l'inscription soit prise 
sur les biens du tuteur, et même de la 
faire faire : la loi a encore prévu le cas 
de négligence , soit du tuteur, soit du su- 
brogé tuteur, de remplir cette obligation, 
de mémo que de la part du mari ; et elle a 
établi nue garantie . soit pour la femme , 
les mineurs et l’interdit, soit pour les 
tiers , dans l’appel qu’elle fait au procu- 
reur du roi près le tribunal civil du do- 
micile des maris et tuteurs , ou du lieu de 
la situation des biens, de l’arrondissement 
dans lequel les biens sont situés, pour 
qu'il ait à suppléer , s’il y a lieu , h cette 
négligence ; 

3° Dans le pouvoir donné non seule- 
ment à la femme et au mineur de requé- 
rir eux-mêmes l'inscription , mais encore 
aux parens, soit du mari, soit de la 
femme , soit du mineur, et , par rapport ù 
celui-ci , à ses amis, i défaut de parens. 
Art. 2130 , 2137 , 2138 et 2130 du Code 
civil. 

Mais ce n’est pas tout ; la loi olTre en- 
core une ressource particulière aux tiers 
acquéreurs qui auraient acquis d’un mari 
ou d’un tuteur , et qui auraient été dans 
la persuasion que le mari ou le tuteur 
qui auraient vendu , avaient, outre l’objet 
de l'acquisition , suffisamment de biens 
pour répondre de la dot , des reprises et 
conventions matrimoniales ou de la ges- 
tion. Cette ressource consiste en ce que 


interprétant l'art. 2131» , qu'un mari nt> doit pa» être réputé 
•tellionataire , lorsqu'il ne déclare paa l'hypothèque Ici!»1b de 
•a femme *ur le* immeuble» qu'il vend, mai* anilement 
lorsqu'il confient ou lai**c prendre de* privilège* un de* hy- 
potheque* *ur *e« immeuble*, miu déclarer r*pro**éinent 
que ce* immeuble* *ont affecte* à l'hypothèque legale de «a 
femme. On peut au»»i voir Sirey , fomt 18, part. Ir« , pa>j. 13. 
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les acquéreurs peuvent , lorsqu'il n'exis- 
tera pas d’inscription , purger les hypo- 
thèques sur les immeubles qu’ils auront 
acquis. Ees moyens que présente la loi 
pour que l'acquéreur puisse se procurer 
cet avantage , sont, 1° le dépôt du contrat 
au greffe du tribunal civil de la situation 
des biens vendus , la notification de ce 
dépôt à la femme , au subrogé tuteur, au 
procureur du roi près ce tribunal , et l’af- 
fiche de ce même dépôt , pendant deux 
mois, dans l'auditoire; 2" le pouvoir don- 
né aux femmes, aux maris, aux tuteurs, 
aux subrogés tuteurs , aux mineurs , in- 
terdits , et aux procureurs du roi , de re- 
quérir et faire faire , pendant ce temps , 
s'il y a lieu , des inscriptions sur l’im- 
meuble aliéné. 

Tel est le résultat des art. 2103, 2194, 
2103 du Code civil, cl de l’avis du Con- 
seil d’état, du 1 er juin 1807, aux dispo- 
sitions duquel il suffit de renvoyer. Cet 
avis est tellement précis sur les formes 
qui en sont l’objet, qu’il est inutile d’en- 
trer à cet égard dans aucune explication. 
J’observerai seulement que lorsque la 
femme du vendeur existe, ainsi que le 
subrogé tuteur des mineurs qui pour- 
raient être sous la tutelle de ce vendeur', 
et que lorsqu’il est établi qu’ils sont con- 
nus de l’acquéreur, pourvu que ce soit 
par des litres précis du fait même de l’ac- 
quéreur, alors la signification de l’acte de 
dépôt au greffe du contrat translatif de 
propriété , qui est prescrite par cet avis 
et par les articles du Code qui y sont re- 
latifs , doit éLre faite nécessairement à 
cette femme et h ce subrogé tuteur ; il ne 
suffirait pas que la signification fôt faite 
au procureur du roi. On peut tirer cette 
induction non seulement de cetavis même 
du Conseil d’état , mais encore d’un arrêt 
de la Cour de cassation, du I4juin 1817. 
Deneeers , même année , pag. 97 . L’ob- 
servation est d’ailleurs évidemment fon- 
dée. Les art. 2194 et 2193 exigent que 
la notification qui y est énoncée soit faite 
directement à la femme mariée et au su- 
brogé tuteur; et ce n’est que pour le cas 
où la femme mariée et le subrogé tuteur 
seraient inconnus de l’acquéreur, que 


l'avis du Conseil d’état du 1" juin 1807. 
a ajouté de nouvelles formalités, qui sont 
celles qui étaient prescrites par l’art. 083 
du Code de procédure. 

On doit rapprocher de l’avis du Conseil 
d’état, du 1” juin 1807, celui du 8 mai 
1812, qui rend les formalités prescrites 
par le premier, communes aux femmes 
et aux mineurs, devenues les unes veuves, 
et les autres majeures sous le Code civil , 
ainsi qu’à leurs héritiers ou autres repré- 
sentons . 

D’après tant de précautions, le législa- 
teur a dô croire, ou qu’il y aurait des 
inscriptions, ou que s’il n’en survenait 
pas , ce serait uniquement parce que le 
besoin ne s’en ferait pas sentir, et que 
ceux qui sont autorisés à prendre des 
inscriptions pour la femme ou pour les 
mineurs n’auraient pas voulu nuire gra- 
tuitement et sans objet à un mari ou à un 
tuteur qui , quoiqu'ils eussent fait quel- 
ques ventes, ne laisseraient pasde présen- 
ter une solvabilité rassurante. 

On voit dans la législation actuelle un 
juste milieu entre l’édit du mois de mars 
1673 et celui de 1771. Le premier excep- 
tait simplement de ses dispositions les 
hypothèques légales (art. 87 et 60) ; ce 
qui laissait une vaste lacune dans la for- 
mation d'un régime hypothécaire. Le 
second prononçait , sans aucun tempéra- 
ment, la déchéance de ces hypothèques, 
par le seul effet du défaut d'opposition 
aux lettres de ratification (art. 17 cl 32). 
Celte disposition pouvait paraître trop 
dure, puisque souvent on ne pouvait 
imputer ce défaut d'opposition aux per- 
sonnes en faveur desquelles ces hypothè- 
ques étaient établies. 

263. Je dois faire remarquer qu’il ré- 
sulte de l’art. 2194, comparé avec l'article 
2181 et l'art. 2183, § 2, que lorsqu’il 
s’agit simplement de purger les hypothè- 
ques des femmes et mineurs, pour les- 
quels il n’y a point d'inscriptions prises, 
la transcription préalable du titre d'alié- 
nation n’est pas nécessaire, et que les 
formes prescrites par l’art. 2194 suffisent. 
La raison en est que ce dernier article ne 
rappelle pas la formalité de la transcrip- 
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lion , et que celles qu’il prescrit font plus 
que <l’y suppléer pour procurer la con- 
naissance du titre, connaissance qui était 
évidemment le but de la transcription. 
C’est ce qu'établit très bien M. Tarrible, 
Hèp. de jurisp., au mot Transcription, 
§ 3, n" b. Cette opinion, toute fondée 
qu’elle était, n’a plus le méinc degré 
d'utilité, d’après les art. 82. 84 et CI de 
la loi sur les finances, du 28 avril 1816, 
qui prescrivent le paiement des frais de 
transcription et de ceux d'enregistrement 
tout à la fois. Mais l’observation reste 
pour les contrats antérieurs à cette loi de 
1816. Au surplus, sur cette multiplicité 
de formes pour parvenir au même but, 
et qui pourraient être toutes fondues en 
une seule, j'appelle l’attention du législa- 
teur. part. II, chap. l", sert. II et l'I. 

266. 11 s'est élevé une question assez 
importante pour être discutée. Elle con- 
siste à savoir si , lorsqu’un immeuble 
vendu par le mari a été affranchi de l'hy- 
pothèque légale de la femme, faute d’in- 
scription prise dans les deux mois â partir 
de l'exposition du contrat d’acquisition , 
la femme ou ses créanciers conservent le 
droit de se faire colloquer sur le prix de 
l'immeuble, lorsque ce prix n'est pas en- 
core distribué. 

Il faut distinguer. S’ü n'y a aucune 
hypothèque inscrite contre le mari ven- 
deur, et si l’acquéreur ne notifie la vente, 
conformément à l'art. 2104 du Code civil, 
que dans son propre intérêt , afin de sa- 
voir s'il surviendra, ou non, une inscrip- 
tion de fa part de la femme ; alors, n'étant 
survenu aucune inscription dans les deux 
mois de l'exposition du contrat, l'immeuble 
vendu passe à l'acquéreur, sans aucune 
charge, h raison des reprises de la femme ; 
et l’acquéreur peut se iibérer valablement 
envers le vendeur. Tel est le résultat de 
l'art. 219b du Code civil. 

Mais si , lors de la transcription de la 
vente et de la notification , il existe des 
inscriptions prises par des créanciers du 
vendeur, l’acquéreur peut également 
prendre les mesures indiquées dans l'ar- 
ticle 2194. Ces mesures ont toujours un 
but utile, qui est que l'ordre puisse se 


faire avec ceux qui auraient des hypo- 
thèques légales , dont les inscriptions 
seraient provoquées par les formalités 
relatives à la purgation. C'est le moyen 
d'éviter un retard à l'ordre, qui ne pour- 
rait se faire sans qu'on ordonnât préala- 
blement les mesures tendantes à purger 
les hypothèques légales, ainsi que je l'ai 
dit ailleurs; puisque,- sans ce préalable, 
et l’ordre se consommant, les créanciers 
qui auraient ces hypothèques légales, 
pourraient, en les faisant valoir, détruire 
ce qui aurait été fait, et réclamer le prix 
qui aurait été distribué. 

Néanmoins si, dans le cas où il devrait 
être fait une distribution, la femme mariée 
prenait son inscription avant l'ordre, 
quoiqu’après l'expiration des deux mois 
indiqués dans l’art. 2194, elle pourrait 
également venir, par ordre de son hypo- 
thèque . sur le prix qui devrait être dis- 
tribué. Ceci tient au principe élémentaire, 
en cette partie, que l'hypothèque légale 
de la femme mariée existe indépendam- 
ment de toute inscription ; elle a rang par 
elle-même, et du jour de sa date, sans le 
secours de l'inscription. Cette inscription 
est cependant nécessaire, mais c'est uni- 
quement pour se faire connaître et pour 
participer à l’ordre ; en sorte qu'il suffit 
que l’inscription précède l'ordre. 

Ce qui a paru embarrassant . c'est qu'on 
ne concevait pas que l'immeuble pût être 
dégagé de l'hypothèque légale dans les 
mains de l’acquéreur, et que cependant 
la femme conservât son droit sur le 
prix. 

Mais le droit que la femme exerce 
dans ce cas , sur le prix , n’est en opposi- 
tion avec aucun principe. Pourquoi la 
femme peut-elle, à la différence des autres 
créanciers soumis à l’inscription , venir 
sur le prix , quoique , dès le princi|>e , 
elle n'ait pas pris une inscription? c’est 
seulement à raison de la faveur particu- 
lière de son hypothèque, d'après laquelle 
elle est affranchie de l'inscription. Mais 
l'inscription qu’elle prendrait après l’ex- 
piration de deux mois énoncés, ne lui 
donnerait jamais droit que sur le prix et 
non sur l'immeuble. La raison en est que 
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le silence de la femme , pendant les deux 
mois A compter de l’exposition du contrat 
d'aliénation , a purgé l’immeidde de l'Iiy- 
pothèque légale , et l’a convertie en action 
sur le prix. Le recours de la femme sur le 
prix n’intéresse que les créanciers et nul- 
lement l’acquéreur. Il en est de ce cas 
comme de celui où il n’y a pas d’enchères 
après la notification du contrut transcrit 
aux créanciers. en exécution de l'art. 2183. 
Ce défaut d’enchères opère dans les mains 
de l’acquéreur, d'après l'art. 2186. la 
libération de tout privilège et hypothè- 
que , et le droit reste sur le prix. On sent 
facilement qu’il se fait la même opération 
dans le cas dont il s’agit. Aussi la question 
a-t-elle été ainsi jugée par un arrêt de la 
Cour royale de Douai, du 14 avril 1820. 
Deneren, an 1821, pag. 47, suppl. On 
sent qu’il doit en être de même . et par les 
mêmes motifs , pour le cas de l’hypothè- 
que légale des mineurs et des interdits sur 
les biens de leurs tuteurs. 

Je dois cependant dire queje ne traite la 
question que pour les tribunaux et les ju- 
risconsultes , et sous le rapport de l étal 
actuel de la législation. Car il vaudrait 
mieux , si cette législation était revisée , 
qu’on en vint il des idées qui seraient 
plus saines et plus conformes aux vues 
qui doivent diriger un régime hypothé- 
caire. La purgation de toutes hvpolhè- 
quesquclconqucs, même des hypothèques 
légales , par le défaut d’inscription dans 
les deux mois , ou dans tout autre délai 
donné à partir de l'exposition du contrat , 
devrait avoir lieu indistinctement, tant b 
l’égard de l’acquéreur qu'à l’égard des 
créanciers. On devrait ériger en principe 
que ce que fait l’acquéreur est fait non 
seulement dans son propre intérêt , mais 
encore dans celui de tous les créanciers 
dont il serait présumé stipuler les intérêts. 
Je renvoie h ce que je dis , à ce sujet , 
II" part., chap. I", sect. II* et IV"; mais 
voyez surtout le n° 490. 


267. Après avoir pourvu A l’intérêt des 
femmes mariées et des mineurs , et en 
même temps A celui des tiers qui auraient 
pu ignorer l'existence des hypothèques 
légales , la loi vient encore au secours des 
maris et des tuteurs pour alléguer , à leur 
égard, le poids de ces hypothèques. 
Quant au mari , la loi [>ermet , lorsque les 
parties sont majeures , de convenir, dans 
le contrat de mariage même, qu'il ne 
sera pris d'inscription que sur un ou sur 
certains de ses immeubles , et que ceux 
qui ne seraient pas indiqués pour l’in- 
scription , restent libres et affranchis de 
l'hypothèque pour la dot de la femme , et 
pour ses reprises et conventions matrimo- 
niales. Ainsi une simple prévoyance de la 
part du mari , avant même que l'hypothè- 
que prenne naissance , peut dégager une 
partie de sa fortune , plus ou moins con- 
sidérable selon la valeur de ses biens, 
comparée A la dot et aux conventions ma- 
trimoniales. 

Il y a plus : si , lors du mariage sa fortune 
était telle qu’on n’eût pas cru devoir res- 
treindre l’hypothèque légale sur une partie 
seulement des biens que le mari possé- 
dait , il pourra, même après le mariage, sa 
fortune ayant augmenté et présentant une 
garantie plus ample, demander, du con- 
sentement de sa femme , et après avoir 
pris l’avis des quatre plus proches parens 
de celle-ci , réunis en assemblée de fa- 
mille. que l'hypothèque générale, sur 
tous ses immeubles . soit restreinte A 
ceux qui seraient suflisans pour la con- 
servation entière des droits de la femme, 

A l’égard du tuteur, il pourra demander 
la même restriction , s'il y a lieu , aux 
parens en conseil de famille , lors même 
de sa nomination. Articles 2140. 2141 , 
2143, 2144 du Code civil 

Ces mesures sont une preuve de la pré- 
voyance du législateur , afin de faciliter 
la pratique du régime hypothécaire dans 
le système de publicité qui en est le prin- 


• ban» Cê n® et dan» le n° précédent , nn pourri remarquer 
quelque» pa««age» qui *r Irnuvcnt dan» mon rapport fait au 
Tribunal rl au Corps législatif, sur la loi relative au* privi- 
lège» et hypothèque». Je les ai rendu» littéralement : j'ai cru 


pouvoir roc copier moi-mémo, «ans prendre la peine de me 
traduire, ayant vérifié que me» première» e«pri-»*ions ren- 
daient aua*i bien , et peut-être mieux, me» idée», que relie» 
que j'aurais pu leur substituer 
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cipe fondamental ; et il est étonnant qu’on 
en fasse si rarement usage. Ce n’est pas 
sans raison qu’il est dit dans les motifs de 
l’arrêt de la Cour de cassation , du 9 no- 
vembre 1819. qui a jugé que la femme 
pouvait exercer ses hypothèques légales 
sur les biens même de la communauté, 
vendus par le mari , arrêt que j’ai cité , 
n° 248 , que le mari a à s’imputer , dans 
le cas de n'avoir pas fait réduire ces hy- 
pothèques s'il y a lieu. 11 suflit de lire les 
art. 2140 , 2144 , et de plus les art. 2142 
et 2148 , pour être convaincu que les im- 
meubles qui auront été dégagés de l'hy- 
pothèque légale de la femme , par l’effet 
des mesures indiquées, pourront être ven- 
dus ou hypothéqués par le mari , avec sû- 
reté. Si la restriction des hypothèques 
légales était plus fréquente qu'elle ne l’est, 
on n’aurait pas vu tant de créanciers et 
d’acquéreurs avoir de vains regrets pour 
n'avoir pas engagé des maris ou des tu- 
teurs avec lesquels ils contractaient, à 
prendre cette mesure, et ceux-ci ne se- 
raient pas exposés à des poursuites pé- 
nibles et humiliantes , d’après l'art. 2136 
du Code , pour l’avoir imprudemment né- 
gligée. La pratique de cet usage est un 
des moyens de faire disparaître beaucoup 
de critiques contre la législation. 

268. Il faut cependant remarquer que 
cette restriction d'hypothèque sur certains 
immeubles du mari, qui serait arrêtée d’a- 
près l’exécution des articles qui viennent 
d’être cités, pourrait être révoquée. On 
serait fondé à réclamer cette révocation , 
soit en cas de dépérissement des im- 
meubles sur lesquels l’hypothèque de la 
femme aurait été restreinte , de manière 
qu’ilsne fussent plus suffisons pouren offrir 
la garantie , soit si l’on découvrait , dans 
la suite , que la propriété de ces biens fût 
incertaine sur la tête du mari , ou qu’ils 
fussent grevés d’hypothèques légales af- 
franchies d’inscription , qui d’abord au- 
raient été inconnues. On sent bien que 
celte révocation de restriction pourrait 
être demandée ou par la femme , ou par 
tous ceux que la loi invite à prendre in- 
scription pour elle, et auxquels elle confie 
la surveillance de scs intérêts; on sent 


encore qu’elle ne pourrait être prononcée 
qu’avec les formalités établies par la loi , 
pour faire prononcer la restriction même. 
Mais tout ce qui aurait été fait par le mari, 
en conséquence de la restriction avant 
qu’elle fût révoquée, n’en devrait pas 
moins avoir son exécution. Les tiers au- 
raient contracté avec lui sous la foi de 
l'autorité judiciaire, et la rétractation de 
la restriction qui n’aurait pu se faire que 
dans l’intérêt de la femme, ne pourrait 
avoir un effet rétroactif à leur préjudice. 

Les inscriptions qui seraient prises par 
le mari (et tout ceci est commun au tu- 
teur) , sur les immeubles auxquels l’hy- 
pothèque aurait été restreinte , doivent 
faire mention des actes ou jugemens en 
vertu desquels la restriction se serait opé- 
rée, et il devient indispensable que de 
nouvelles inscriptions soient prises , en 
vertu des actes ou jugemens qui auront 
révoqué la restriction , pour que des tiers 
ne soient pas victimes de ce que la restric- 
tion serait seule connue , et la révocation 
ignorée. Le public doit être instruit de 
tout cela par des mentions soignées que 
doit contenir, à cet égard , le registre du 
conservateur des hypothèques. Celui-ci 
doit rapprocher sur son registre la révo- 
cation de la restriction , de cette restric- 
tion même, pour qu’elles soient facilement 
connues à la fois. 

EnQn , on doit bien remarquer que la 
restriction de l'hypothèque sur certains 
immeubles du mari . quand il y a lieu, doit 
être l’unique objet des délibérations pro- 
voquées par le mari ou par la femme ; il 
ne peut être ordonné ni convenu qu’il ne 
sera pris aucune inscription pour elle , 
ainsi qu'on le voit à la fin de l’art. 2140. 
Ce serait là l'anéantissement de ses droits, 
tandis que la loi ne cesse de veiller à leur 
conservation , en conciliant toutefois scs 
intérêts avec la faculté qu’il est conve- 
nable d'accorder au mari, ce qui a égale- 
ment lieu pour le tuteur , respectivement 
aux mineurs. 

269. Il s’est élevé sur cette restriction 
d’hypothèque , une question importante , 
qui est de savoir si une fille mineure peut 
valablement consentir une restriction 
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d'hypothèque pour su dot , par son con- 
trat de mariage même . lorsqu’elle est as- 
sistée des parens dont le consentement 
est nécessaire pour la validité du mariage. 
La difficulté dérive de ce que, dans l’ar- 
ticle 2140, qui accorde la faculté de la 
restriction de l’hypothèque sur certains 
biens , il est dit , le» partie» majeure» ; 
d'où il se tire la conséquence , par l'argu- 
ment d contrario, que cette libert£ est re- 
fusée ù la femme mineure. 

On a cru pouvoir réfuter cette objection 
en disant que la nidlité serait certaine, si 
la restriction était faite par une mineure 
seule , mais qu’il n’en est pas de même 
lorsque la fille mineure , qui se marie , 
est assistée des parens de la qualité de 
ceux dont je viens de parler. On fondait 
celte distinction sur la disposition des ar- 
ticles 1309 et 1398. « Le mineur, porte 
le premier article, n'est point restituable 
contre les conventions portées en son con- 
trat de mariage , lorsqu’elles ont été faites 
avec le consentement et l’assistance do 
ceux dont le consentement est requis pour 
la validité de son mariage. » Il est dit dans 
le second de ces articles : « Le mineur 
habile ù contracter mariage est habile ù 
consentir toutes les conventions dont ce 
contrat est susceptible ; et les conventions 
et donations qu’il y a faites sont valables , 
pourvu qu’il ait été assisté , dans le con- 
trat , des personnes dont le consentement 
est nécessaire pour la validité du ma- 
riage. » Or , en combinant ces articles 
avec l’art. 2140, disait-on , la fille mi- 
neure assistée des parens qui sont énoncés 
dans les deux premiers, doit être assi- 
milée , quant ù la capacité , à la fille ma- 
jeure. Il s’agit dans l’art. 2140 , comme 
dans les deux autres , de convention» faite» 
dan» m« contrat de mariage. Mais avec 
quelque attention , on est convaincu que 
cette dernière opinion ne pouvait se sou- 
tenir. 

En premier lieu , il faut considérer la 
différence des titres ou rubrique» sous 
lesqueis ces trois articles sont placés. D'a- 
près, les titres relatifs aux deux premiers, 
il ne devait y être question que de con- 
ventionsen général, telles que donations, 
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gains de survie, et autres dispositions 
usitées entre personnes qui se marient , 
mais qui peuvent devenir excessives, et 
qui . quoique |<ermiscs , malgré ces excès, 
entre majeurs , n’ont pas dû être autori- 
sées entre mineurs , sans la condition 
prescrite par le législateur , dans ce cas 
particulier; au lieu que l'art. 2140 est 
placé sous un titre qui a trait h des objets 
d’une autre nature que ceux qui font la 
matière des titres dans lesquels on trouve 
les articles 1309 et 1398. Or, il est de 
règle certaine, en matière d'interpréta- 
tion , que des articles de loi qui statuent 
sur des objets particuliers , doivent rece- 
voir leur exécution littérale ]>our chacun 
des objets auxquels ils s'appliquent, et 
qu'une règle qui concerne limitativement 
un de ces objets, ne reçoit point l'exten- 
sion d'une règle générale. Celle-ci tient 
au genre , l'autre tient à l'espèce. 

En second lieu , quand ou consulte la 
discussion qui eut lieu au Conseil d'état 
sur l’art. 2140 , on ne peut douter que 
l'intention bien formelle du législateur 
n’ait été de n’accorder la faculté de la re- 
striction qu'à la fille majeure ; que c’est 
par cette raison qu'on a inséré dans l’ar- 
ticle ces mots , le» partie» majeure » , et 
qu’on n’y a point rappelé les dispsilions 
des articles 1 309 et 1 898 , pour donner 
la même faculté ù la Gllc mineure , quand 
elle se trouverait dans les circonstances 
indiquées dans ces articles. En sorte que 
la lettre et l'esprit de la loi concourent , 
pour établir la limitation de l'effet de 
l'art. 2140 à la fille majeure. La Cour 
royale de Paru avait d’abord considéré la 
restriction de l’hypothèque faite par une 
fille mineure, dans son contrat de ma- 
riage où elle était assistée de ses parens , 
comme devant avoir le même effet que 
celle qui aurait été faite par une fille ma- 
jeure : c’est ce qu’on voit dans un arrêt 
du 10 août 1818. Denev., o» 1817, 
pag. 73, Mais elle s'est donné le mérite 
de revenir ù l’opinion contraire . par un 
arrêt du 22 avril 1818. Ce dernier arrêt a 
été confirmé jiar un arrêt de la Cour de 
cassation, du 9 juillet 1820. Dencrer», 
même année, pag. 485. Pour abréger, je 
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ne rapporterai point les motifs de l’arrêt, 
dont la solidité est telle qu'ou doit croire 
que désormais la question ne présentera 
aucun doute 

On doit cependant remarquer que la 
discussion qui a préparé l'arrêt , apprend 
qu’on prétendait soutenir que , par cela 
seul que la restriction de l'hypothèque 
serait faite par une fille mineure en se 
mariant, cette restriction ne serait pas 
nulle ; qu’elle ne devrait l'être que dans 
le cas où les fonds sur lesquels porterait 
la restriction seraient insuflisans pour 
faire face aux droits de la femme. On en- 
tendait dire que les mineurs ne devraient 
être restitués contre leurs engagemeus , 
que lorsque ces mêmes engagemens leur 
sont préjudiciables; et qu'ils ne peuvent 
demander que la réparation d’uu tort qui 
leur serait fait. Tel est l'esprit de l'arrêt de 
la Cour royale de Paris, du 22 avril I U 1 0 : 
« Attendu, y est-il dit, que si , dans le 
contrat de mariage d'une mineure assistée 
de ses parens , il est permis de convenir 
que son hypothèque légale sera restreinte 
à certains immeubles désignés , la raison 
et la justice , d'accord avec la loi , veulent 
que ces biens soient su/jisans pour la con- 
sercation de* droits de la femme , sans quoi 
son hypothèque pourrait devenir illu- 
soire. » Mais la rédaction de l’arrêt de la 
Cour de cassation est conçu dans un sens 
qui n’admet pas celte distinction. Cette 
Cour a entendu que l’art. 21-40 a limité 
d'hne manière absolue , à la femme ma- 
jeure, la faculté de restreindre l’hypo- 
thèque légale. On conçoit aussi qu'il est 
difficile de donner quelque effet à un 
consentement qui , étant nul en soi , doit 
être considéré comme u'cxislant pas. 

270. Ou a élevé la question de savoir 
si les hypothèques légales, qui résultent 
de mariages antérieurs au Code civil, 
peuvent être réduites avec les formes éta- 
blies par ce Code. 

M.Chabol(dcl’Allicr) , Quesl. transit., 
au mot Hypothèques, § I er , a cru devoir 


• 1. I. aporie, continuateur de re recueil qui « conservé 

son ancien nom, donne perami ne 1 Usinent un motif qui con- 
court oflieaccment avec «**u» de l'arrêt 
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se décider par la négative : mais l’affir- 
mative paraît être sans difficulté , et il n'y 
a point en cela d'effet rétroactif. Il est 
bien vrai que les hypothèques générales 
anciennes, purementconvcntionnelles. qui 
émanent de contrats antérieurs au Code 
civil , d’après la généralité de l'hypothè- 
que , qui avait lieu dans l'ancienne légis- 
lation , ne pourraient être réduites contre 
le gré du créancier, parce que ce serait 
vouloir donner un effet rétroactif au Code 
civil. Il est vrai encore qu’il a dû eu être 
de même des hypothèques judiciaires an- 
ciennes , parla même raison. Le jugement 
a acquis au créancier le même droit que 
la convention. C'estaussiccquej’ai observé 
en traitant de chacune de ces hypothèques. 
Et M. Chabot l’a dit encore. Mais il me 
semble qu'il n'y a pas d’analogie entre ces 
deux cas cl celui des hypothèques légales 
anciennes. L’art. 2133 du Code a fait par- 
ticiper toutes les femmes qui étaient 
mariées , lors de sa promulgation , aux 
avantages attachés à la légalité de leurs 
hypothèques. La suspension qui avait pu 
s'opérer, sous la durée de la loi de bru- 
maire an 7, a disparu. Il n’y a eu de pré- 
férés aux femmes mariées que les créan- 
ciers qui , sous le régime du cette loi , 
auraient pris des inscriptions sur les biens 
du mari , les femmes n’en ayant pas pris. 
11 s’est donc établi par le Code civil une 
espèce d’homogénéité entre toutes les 
hypothèques légales anciennes cl celles 
qui devaient avoir lieu après ce Code. La 
faculté de la réduction a dû être commune 
aux hyjKjthèqucs légales des femmes ma- 
riées ancicnucmeul , comme à celles qui 
se marieraient après , de la même manière 
que le principe de la légalité a du être 
appliqué à toutes. 

Mais ce qui parait décisif, c’est que 
lorsqu’il s'agit d'anciennes hypothèques 
générales conventionnelles ou d'hypothè- 
ques judiciaires anciennes , le créancier 
qui se refuse à leur réduction réclame 
l'exécution d’une convention ancienne 
qu’on ne pourrait violer sans rétroactivité. 
Mais la réduction des hypothèques légales 
anciennes seprésente sous un autre aspect. 
Cette réduction ne peut s’opérer, d’après 
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l'article 2144, que du consentement de la 
femme , et après avoir pris l’avis de ses 
quatre plus proches parens. Or, on ne 
peut présumer qu'une réduction , opérée 
dans de pareilles circonstances , nuise à 
la femme. Il en seraitdemêmedes tutelles, 
pour lesquelles on observerait l'art. 2143, 
s'il y en avait qui existassent avec effet , 
quoiqu'antérieures à la promulgation du 
Code civil. 

271. On a remarqué un inconvénient 
que laisse après lui le mode de purgation 
de l’hypothèque légale de la femme qui 
est sous la puissance maritale. 11 est dit 
dans l’art. 2193 du Code civil , que si, 
dans le cours de deux mois de l’exposition 
du contrat dont il y est parlé , il a été pris 
des inscriptions du chef des femmes , des 
mineurs ou des interdits , et s'il existe des 
créanciers antérieurs qui absorbent le prix, 
ou en totalité ou en partie, l'acquéreur 
est libéré du prix ou de la portion du prix 
par lui payée aux créanciers en ordre utile ; 
et les inscriptions du chef des femmes , 
des mineurs ou interdits , seront rayées , 
ou en totalité , ou jusqu'à due concurrence. 
II est ajouté, dans le même article, que 
si les inscriptions du chef des femmes , 
mineurs ou interdits sont les plus ancien- 
nes, l'acquéreur ne pourra faire aucun 
paiement du prix, au préjudice des in- 
terip fions, qui auront toujours la date du 
contrat de mariage ou de l’entrée en ges- 
tion du tuteur ; et dans ce cas , les inscrip- 
tions des autres créanciers , qui ne vien- 
nent pas en ordre utile , seront rayées. 
Or, dit-on , lorsque . par l’état des choses , 
l'acquéreur ne peut faire aucun paiement 
du prix des deniers qui reviennent à la 
femme, au préjudice des inscriptions, que 
deviennent ces deniers? S’ils restaient 
oisifs entre les mains de l’acquéreur, ou 
s'il les consigne , comme il en a le droit, 
la femme ou bien son mari éprouverait la 
perte des intérêts de ce qui reviendrait à 
la femme. 

Mais cet inconvénient n’est pas aussi 
grave qu'on se l'imagine , et la pratique 
ne le fait pas remarquer d’une manière 
sensible. 

D'un côté , il entre dans le but de tout 


régime hypothécaire que toutes sortes 
d'hypothèques puissent être purgées , 
qu’elles puissent être détachées des im- 
meubles , et converties en actions sur le 
prix de ces immeubles. Or, cela étant , il 
devient indispensable que le droit hypo- 
thécaire des femmes, celui des mineurs 
et interdits cesse , et que l’action sur le 
prix le remplace. Les dispositions de cet 
art. 2193 présente, sans contredit, bien 
plus d’avantages aux femmes que ne le 
faisaient , soit la loi de brumaire , qui assu- 
jettissait , sans distinction , toutes les hypo- 
thèques à la formalité de l’inscription , soit 
l’édit de 1771, qui établissait la purgation, 
même des hypothèques dns femmes , des 
mineurs et interdits , par le défautd’oppo- 
sition aux lettres de ratification , sauf le 
recours contre les maris et les tuteurs. 

D’un autre càté, si la femme est séparée 
de biens, ce qui arrive presqne toujours, 
lorsqu'il se fait un ordre du prix des im- 
meubles du mari, qui fait supposer un 
désordre dans ses affaires , alors elle est 
investie delà faculté de toucher ce qui lui 
revient pour ses droits dotaux, autres que 
ses droits matrimoniaux éventuels , à l’é- 
gard desquels il y a d’autres précautions 
suffisamment connues. Celte faculté dont 
je dis que la femme est investie , résulte 
de l’art. 1449 du Code civil, qui veut que 
la femme séparée, soit de corps et de 
biens seulement, en reprenne la libre ad- 
ministration, et qu'elle puisse disposer de 
ton mobilier, et l’ aliéner. Si la femme n’est 
pas séparée de biens, elle n’aurait pas 
droit de toucher ses deniers dotaux. Ce 
droit , dans la règle générale , appartien- 
drait au mari qui. n'y ayant pas de sépa- 
ration de biens, doit jouir des revenus de 
la dot. 

Je n’entends cependant pas dire que la 
femme puisse toujours, et nécessairement, 
recevoir les sommes dotales, même quoi- 
qu'elle soit séparée de biens : l’emploi de 
ces sommes peut toujours être provoqué, 
pour en assurer la conservation , même 
contre le gré de la femme , surtout s’il 
existe des enfans. L’art. 1449 n'est pas 
tellement absolu que cet emploi ne puisse 
être demandé. Le mari même j>eut y avoir 
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intérêt , et , ■ par conséquent , en avoir le 
droit. Cela résulterait des charges impo- 
sées à la femme séparée de (tiens, par 
l'art. 1448. Ces charges deviendraient sans 
garantie , si la femme pouvait dissiper sa 
dot. L'emploi utile des deniers dotaux peut 
toujours être le sujet de l’attention des 
parens de la femme . de la vigilance du 
ministère public , et de la sagesse des ma- 
gistrats. J’en fais l’observation ailleurs. 
De cela même il résulte que l’acquéreur 
ne doit se libérer en aucun cas , soit en- 
vers le mari , soit envers la femme , du 
montant des deniers dotaux pour lesquels 
celle-ci serait colloquée , soit qu’il y ait 
une séparation de biens, soit qu’il n’y en 
ait pas. S’il le faisait, il deviendrait res- 
ponsable des suites du paiement. Il doit 
se déterminer , h cet égard , selon ce qui 
sera décidé par la justice. 

Dirait-on que si l'emploi des sommes 
dotales est retardé , ou que s’il ne peut 
avoir lieu , la femme et le mari peuvent 
être privés de quelques intérêts des som- 
mes dotales? Mais d’abord la mesure de la 
consignation n'aurait pas, h beaucoup 
près , l’effet de rendre ces sommes abso- 
lument oisives, d'après les intérêts qu’elles 
produiraient; ensuite, on doit toujours 
croire que, dans ce cas, ou par un emploi 
prochain, ou autrement, les tribunaux 
s’empresseront d'alléger cet inconvénient. 

Le même inconvénient pourrait aussi 
concerner les sommes qui devraient re- 
venir au mineur ou h l’interdit , comme 
créanciers du tuteur. Mais , h cet égard , 
il se présente encore moins de difficultés, 
parce qu’ilya un subrogé tuteurqui veille 
toujours à la conservation des intérêts du 
mineur ou de l’interdit. 

II y a plusieurs autres questions qu’il 
était indispensable de traiter, qui sont re- 
latives au mode de purgation des hypo- 
thèques légales. C’est aussi ce que je fais, 
notamment dans la section IV du chap. I" 
de la II" partie, où il s’agit de plusieurs 
difficultés relatives aux notifications à faire 
par les acquéreurs . dont le but est de 
provoquer, soit l’inscription . soit l’en- 
chère , de la part de ceux h qui appar- 
tiennent les hypothèques légales. J’ai 
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traité chaque chose en son lieu , selon ce 
qui m’a paru plus méthodique et plus pro- 
pre à éviter des répétitions. 

SECTION II. 

De rhypotheque légale de» mineur » et de» 
interdits , sur le» bien» de leurs tuteur s. 

SOMMAIRE. 

272. Origine et fareur de cette hypothèque 

légale. 

273. Il n’y a qu'une tutelle déférée par la 

justice qui produise l'hypothèque 
légale. 

T! h. Il n'y a point d’hypothèque légale 
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mineurs sur lesbiens de leurs tuteurs, 
tire son origine de plusieurs lois du Di- 
geste. La loi unique, au Code de rei us. 
net., la rappelle de manière à donner à 
entendre que c’est à l’exemple de cette 
hypothèque légale, que Justinien intro- 
duisit l'hypothèque de même nature en 
faveur des femmes. Et ut pleniùs dotibm 
subrenialur : quemadmodùm in admiuis- 
tmtione pupiUarium rerum , et in alita 
multia jurie articulis tacites hypothecas 
inesse accipimus ; ità et in actione hujus 
modi, etc. La même hypothèque légale 
en faveur des mineurs , se trouve encore 
dans la loi 20 , au code de adm. tut. ; de 
tout temps elle a été admise en France. 
Elle a paru si favorable, qu’elle a tou- 
jours eu lieu , ainsi que pour la dot cl 
pour les sommes dues pour soulte de par- 
tage, dans les pays de la Belgique, dits 
paya de nantissement, comme dans les 
Coutumes de France qui nu avaient suivi 
les usages , malgré le fort attachement des 
habitans de ces pays au système de la pu- 
blicité des hypothèques. C’est ce qu’attes- 
teut Dumoulin, sur l’art. 03 de la Cou- 
tume d’Amiens , et Mornac , sur la loi 20, 
fl', depign. ad. On voit néanmoins quel- 
ques différences , relativement à certains 
lieux des Pays-Bas et de la Hollande, dans 
les auteurs flamands, notamment dans 
les Institutions du droit Belgique de Ghe- 
wiet .part. l n ,tit 2, §31, art. 10 etsuir.; 
en sorte qu’il n’est pas étonnant que ces 
trois exceptions aient été admises dans 
notre législation. J’en ai fait l’observation 
dans le Discours préliminaire. 

Les interdits ont aussi eu de tout temps, 
en France, une hypothèque légale sur 
les biens de leurs tuteurs ou curateurs 
comptables. Ou eu trouve l'origine dans 
la loi 19, ff. de rrbus auct. jud. posa. 

Dans notre législation nouvelle , cette 
hypothèque légale est établie podr les mi- 
neurs.ct pour les interdits . |>ar les arti- 
cles 2121 et 2138 du Code. Il y est dit, 
du jour de l’acceptation de la tutelle. Je 
rapporte ces termes pour prouver ceque 
j’ai eu occasion de dire en plusieurs cir- 
constances , qu’en général l'hypothèque 
légale prend sa source dans la qualité 


d’administrateur et de comptable , et 
qu’elle commence avec cette qualité. On 
sent aussi que celte hypothèque légale 
porte sur tous les biens présens et à ve- 
nir. Toute hypothèque légale est générale 
de sa nature. 

273. Mais on ne doit pas perdre de vue 
qu'on ne peut donner aucune extension à 
la loi, sur le nombre des cas dans lesquels 
elle établit une hypothèque légale ; et on 
[>eut donner comme une maxime qu'une 
hypothèque de cette nature n'est attachée 
qu'à une tutelle juridiquement déférée à 
un |Kirticulier en qualité de tuteur. Ou 
sent que s’il en était autrement , la léga- 
lité de l’hypothèque , qui est un objet in- 
finiment important , tomberait sous l'arbi- 
traire , et que des créanciers ou des ac- 
quéreurs seraient journellement victimes 
d'un simple fait de jouissance ou d'admi- 
nistration , dont l'existence serait incon- 
nue ainsi que le titre. On sent facilement 
la différence qu’il y a entre un pareil fait, 
et une vraie tutelle déférée par l'autorité 
publique. On peut même dire qu'un sim- 
ple fait de jouissance ou d'administration 
privée n'a jamais, aux yeux de la justice 
et de la société , le caractère d’une tu- 
telle. Celui qui possède ou qui jouit de 
biens qui peuvent n'être pas à lui , n’est 
pas un tuteur, avec d'autant plus de rai- 
son que la tutelle rentre dans des fonc- 
tions publiques ou sociales. Le tuteur est 
donné principalement à la personne , et 
l’administration des biens n'en est qu'une 
suite. 

Ainsi , dans l'ancienne législation , il y 
avait des proluteurs. C'était un titre re- 
connu . et qui imposait des obligations 'a 
celui qui l’avait. Ou ne peut en douter, 
d’après les dispositions de l’art. 1" du ti- 
tre 29 de l'ordonnance de 1007. Cet ar- 
ticlcimposclanéccssitédc rendre compte, 
aux tuteurs, protuteurs, curateurs, fer- 
miers judiciaires, et autres qui auront ad- 
ministré le bien d'autrui. Cette assimila- 
tion des protuteurs aux tuteurs prenait 
son principe dans la loi l ,0 ,-iT. de eo qui 
protutore, etc. : protutore au ton negotia 
gerit, qui numéro tutoris fungilur in re 
impuberis ■ site se putet tutorem sire 
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sat non eue , fingit tamen eue. Mais c’é- 
tait mal à propos que plusieurs anciens 
docteurs, dont l’opinion est rapportée 
par INéguzantius, de hypothecis, 1“ memb., 
2 “‘ partie , avaient tiré de cette loi , de la 
loi 1 0 If. de reh. auct.jud. . et de quelques 
autres , l'induction que l'hypothèque lé- 
gale devait avoir lieu dans le cas de la 
simple prolutclle comme dans celui de la 
tutelle. Il n’y a rien de plus vrai que ce 
qu’a dit Lacombc , au mot Hypotheque, 
sect. 8 , in præm. , que l'hypothèque ta- 
cite , établie par les lois du droit , n’a lieu 
en France que dans le cas où elle est au- 
torisée par la jurisprudence des arrêts. Il 
aurait dû dire aussi , et peut-être plus à 
propos , par les Coutumes et par les lois 
françaises. Il y en a une raison décisive 
que cet auteur n’indique cependant pas ; 
c’est que les hypothèques légales pren- 
nent leur fondement , comme toutes les 
autres , dans le droit civil ; et on n'a ja- 
mois pu considérer en France le droit ro- 
main comme le droit civil dc9 Français. 
II n’y a jamais été observé que comme 
raison écrite. 

11 était bien dit dans l'article de l’or- 
donnance de 1667 que j'ai déjà cité, que 
« les tuteurs et protuteurs seront toujours 
réputés comptables, encore que le compte 
soit clos et arrêté , jusqu’il ce qu’ils aient 
payé le reliquat , s'il en est dû . et remis 
toutes les pièces justificatives. » Mais il 
résultait seulement de ces expressions que 
le protuteur était soumis aux mêmes ac- 
tions que le tuteur , en ce qui concernait 
la reddition du compte. Ainsi , la con- 
trainte par corps pouvait avoir lieu , sui- 
vant les cas déterminés par loi. pour le 
jiaiement du reliquat , contre le tuteur, le 
protuteur, et tous autres administrateurs , 
ainsi il n'y avait point de véritable libéra- 
tion pour le protuteur, comme pour le tu- 
teur , après le paiement du reliquat , 
qu’aulant que ce reliquat aurait été fixé 
sur un compte rendu et apuré , d'après 
les pièces justificatives, r isis tabula et 
dispunctis rationibus. 

Mais il y avait loin de là à l'hypothèque 
légale. Elle n’aurait pas même été admise 
contre un héritier majeur qui aurait joui 
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de la totalité de la succession , scs frères 
et soeurs étant mineurs. Elle l’aurait été 
encore moins contre un des enfans qui 
auraient joui en vertu d’une institution ou 
d'une donation qui aurait réduit ses frè- 
res et sœurs à une légitime. 11 avait alors 
un titre particulier pour jouir; en sorte 
que la jouissance ne pouvait pas avoir 
lieu uniquement en qualité de tuteur ou 
même de protuteur. Il n’y a jamais eu 
entre héritiers d’autre action que celle en 
partage, rapports et prélèvemens. Aussi 
l’hypothèque légale a toujours été re- 
jetée, dans ce cas, par la jurispru- 
dence , et par les bons auteurs français. 
Auroux des Pomiers , sur l’art. 296 de la 
Coutume de Bourbonnais, où il traite 
des obligations des exécuteurs testamen- 
taires , dit que le compte étant rendu, 
l’exécuteur testamentaire est tenu de re- 
mettre entre les mains des héritiers les 
effets qu’il a de reste ; et il est , pour ce 
reliquat , contraignable par corps , parce 
que c’est une espèce de dépôt ; il ajoute : 
« Sans néanmoins que les héritiers aient, 
pour le paiement et restitution , une hy- 
pothèque tacite sur ses biens ; par la raison 
qu'il n’y a aucune loi qui établisse hypo- 
thèque, la charge de l’exécuteur testa- 
mentaire n étant pas publique, comme celle 
de tuteur ou curateur (comptable) , qui ne 
se défère que par autorité publique. « Cet 
auteur, dont l'opinion seule eût suffi pour 
établir ce principe, se fonde encore sur 
le sentiment de Ferrière, Institut, coût., 
lie. 3, tit. 6, des testament , art. 108, 
et sur celui de Racquel , du droit de bâ- 
tardise, chap. 7, n° 11. J’ai cru devoir 
développer ces principes , parce qu’ils 
sont importons , et qu’ils subsistent sous 
la nouvelle législation . comme sous l’an- 
cienne. 

Il n’est donc pas étonnant que la Cour 
de cassation ait jugé , par un arrêt du 1 1 
novembre 1BI 1, licner., 1 III 2 . paq . 139, 
que les biens propres d’un cohéritier qui 
s’est indûment emparé de la succession , 
ne sont pas tacitement hypothéqués, par 
le seul fait de cette prise de possession , 
en faveur des autres cohéritiers , pour sû- 
reté des reeouvremens de leurs droits. Je 
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me contenterai de rapporter trois des mo- 
tifs qui sont infiniment essentiels , parce 
qu'ils fixent les idées sur ce qui est ou non 
hypothèque légale. Ils méritent également 
l'attention , quoique l'arrêt soit rendu sur 
une affaire qui devait être réglée par la 
loi de brumaire an 7. « Attendu, 1“ que 
l'art. 3 de la loi du 1 1 brumaire an 7 , en 
déterminant les différentes manières d'ac- 
quérir l'hypothèque , ne reconnaît que 
les hypothèques conventionnelles, les hy- 
pothèques légales et les hypothèques ju- 
diciaires. Attendu, 2" que l'art. 21 de la 
même loi caractérise les divers faits aux- 
quels elle attache le privilège de l’hypo- 
thèque légale , et qu’il ne l'attribue qu’à 
la nation sur les comptables de deniers 
publics , à raison de leur gestion , aux 
mineurs , aux interdits , et aux absens, 
sur leurs tuteurs , curateurs et adminis- 
trateurs , aussi pour raison de leur ges- 
tion , et enfin , aux époux pour raison de 
leurs conventions et droits matrimoniaux 
éventuels. Attendu, 3° qu'en accordant 
la même hypothèque légale et tacite aux 
cohéritier de celui qui s’est ingéré dans 
l'administration d'une succession com- 
mune, la Cour d'appel de Colmar a étendu 
ce privilège à un cas non prévu par la- 
dite loi , eu quoi elle a créé une disposi- 
tion législative qui n'existe pas , etc.» Ces 
motifs sont toujours les mêmes sous une 
seule modification , qui est que cet arrêt 
met au nombre de ces hypothèques léga- 
les, celle de l'absent. Or, cette hypothè- 
que légale qui avait été admise par la loi 
de brumaire , a disparu sous le Code 
civil. J'en ai fait l’ohservation au com- 
mencement de la section précédente, 
n" 224. 

Dans l’espèce de cet arrêt, il y avait 
parmi les cohéritiers qui réclamaient l'hy- 
pothèque légale , des femmes mariées et 
des mineurs , et on s'en faisait un moyen 
pour attribuer au droit de répétition de 
ccs héritiers, le caractère de l'hypothè- 
que légale. Mais il est sensible que ce 
moyen était dénué de fondement. Les 
femmes mariées et les mineurs n'ont d'hy- 
pothèque légale que dans les cas déter- 
minés par la loi, cl sur lesbiens seulement 


des personnes auxquelles celte hypothè- 
que est expressément appliquée. Hors de 
ces cas , leurs créances sont soumises au 
droit commun. 

274. Des principes que je viens d’ex- 
poser, il se tire la conséquence que , sous 
notre législation actuelle , il u'existc point 
d’hypothèque légale sur les biens des su- 
brogés tuteurs, même dans le cas où ils au- 
raient eu accidentellement la manutention 
de quelques biens appartenans aux mi- 
neurs. Cela arriverait dans le cas d’uue 
demande formée par le tuteur contre son 
mineur, en la personne du subrogé tu- 
teur , en partage de successions ou de 
biens qui seraient échus en commun au 
mineur et au tuteur , et où le subrogé tu- 
teur aurait dù , (tendant l'instance, admi- 
nistrer quelques biens du mineur et en 
percevoir les revenus. Il y aurait uu au- 
tre exemple de cette gestion , si un tu- 
teur était poursuivi en destitution de la 
tutelle , comme suspect , et si , dans l'in- 
tcrvulle de la demande à la destitution , 
ou même de la destitution à la nomina- 
tion d’un nouveau tuteur , la justice eût 
confié au subrogé tuteur l’administration 
de quelques biens du mineur. Il faut se 
garder de multiplier les hypothèques lé- 
gales contre le vœu de la loi. L’action 
qu'ont, dans ces deux cas , et autres sem- 
blables , les mineurs contre les subrogés 
tuteurs , rentre dans les actions ordinai- 
res. On ne peut en douter d’après le chan- 
gement de rédaction que subit l’art. 2133 
du Code civil, lors de la discussion. On 
avait fait porter d’abord l'hypothèque lé- 
gale sur les immeubles du subrogé tuteur, 
(>our les cas où , d’après les lois , il de- 
vient responsable. Sur les observations 
du Tribunat, qui furent adoptées, cette 
hypothèque disparut. Pour abréger, je 
renvoie aux motifs qui furent donnés de 
cette suppression, qu’on voit dans la Con- 
fèrcncedu Code civil, tome 7 ,pag. 177. 

Il en est donc de même de tous cura- 
teurs quelconques . même d'un curateur 
à une succession vacante . dont il aurait 
administré les biens , sauf l'action en red- 
dition de compte; et il n’existerait contre 
lui qu'une hypothèque judiciaire en vertu 
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du jugement de condamnation qu'il subi- 
rait , sur l’exercice de cette action . 

878. Mais il n’en serait pas de même 
à l'égard du protuteur qui serait nommé, 
si le mineur avait des biens dans les co- 
lonies, en conséquence de l’article 417 
du Code civil. Dans ce cas , il s'agit d’une 
véritable tutelle sous le nom de protu- 
telle. Le titre de protuteur répond alors à 
celui de tuteur. On ne peut en douter , 
dès qu’il dit dans l’article : « En ce cas, le 
tuteur et le protuteur seront indépen- 
dans , et non responsables l’un envers 
l’autre pour leur gestion respective, n II 
y a deux gestions; elles sont faites l’une 
et l’autre sous le titre de tuteur ou de pro- 
tuteur : le compte , pour les deux , doit 
être rendu directement aux mineurs. Le 
législateur ne pouvait employer l’expres- 
sion . cotuteur, dès que les gestions étaient 
séparées etindépendantes l’une de l'autre. 
Quand ila ditprotateurpour l’un, et tuteur 
pour l’autre , ce peutêtre parce que celui 
qui a recule titre de tuteur, est un tuteur 
principal nommé à la personne comme 
aux biens dont l’administration lui est dé- 
férée particulièrement. Mais le protuteur 
est un vrai tuteur en ce qui le concerne ; 
et on ne conçoit pas comment ses biens 
ne seraient pas soumis à l’hypothèque lé- 
gale , à compter du jour de son accep- 
tation de la protutelle. Qui dit , en ce cas, 
protuteur, dit virtuellement tuteur. On ne 
peut comparer un pareil protuteur, à ce- 
lui qu’on désigne ordinairement sous cette 
dénomination , qui , pouvant être en or- 
dre d’être nommé tuteur , ou qui , sans 
cela même , jouit des biens des mineurs , 
de son autorité, et sans avoir reçu de celle 
de la justice le titre et la qualité de tuteur. 

876. Il y a cependant un cas où le 
mot tuteur n’emporte point d’hypothèque 
légale. Je veux parler du tuteur nommé 
à une substitution, d’après les art. 1083 
et 1086 du Code civil. Dans le cours d’une 
longue rédaction d’articles de loi , il était 
difficile que ce mot tuteur ne fût pas em- 
ployé sous différentes acceptions , et sous 
le rapport de diverses fonctions auxquelles 
on ne pouvait attribuer les mêmes obliga- 
tions. Le tuteur à la substitution , d’après 

TOXE I. 
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tou tes les disposi tiens des articles qui y sont 
relatifs, n’est qu’un surveillant à l’exécu- 
tion de la substitution : il ne contracte 
qu’une responsabilité personnelle. C’est 
aussi ce qui est dit littéralement dans l’ar 
ticle 1073 ; et cela exclut toute idée d’hy- 
pothèque légale. 

277. Par une suite du principe qu’on 
ne peut admettre d’autres hypothèques 
légales que celles auxquelles ia loi a at- 
tribué ce caractère , qu’autrement ce se- 
rait en créer à son gré , ce qui serait une 
violation de la loi , et un excès de pouvoir , 
on pourrait dire que l’enfant mineur qui 
a des biens personnels qui sont adminis- 
trés par son père , ne doit pas avoir d’hy- 
pothèque légale sur les biens de celui-ci , 
pour la simple administration accordée au 
père pendant le mariage. Cette question 
mérite d’être examinée. 

Il est dit dans l’art. 339 du Code. « Le 
père est , durant le mariage , administra- 
teur des biens personnels de ses enfans 
mineurs. Il est comptable , quant à la 
propriété et aux revenus , des biens dont 
il n’a pas la jouissance; et, quant h la 
propriété seulement , de ceux des biens 
dont la loi lui donne l’usufruit. » Remar- 
quons bien qu’il ne s’agit pas ici d’une 
tutelle, mais d’une simple administration 
accordée au père . durant son mariage. 

Arrive, dans l'art. 390, le cas de la 
tutelle déférée au père, et c’est là un 
nouvel ordre de choses, auquel peuvent 
s’appliquer des règles bien différentes. 
« Après la dissolution du mariage , y 
est-il dit , arrivée par la mort naturelle 
ou civile de l’un des époux , la tutelle des 
enfans mineurs et non émancipés appar- 
tient de plein droit au survivant des père 
et mère. » Ainsi , durant le mariage, il n’y 
a qu’une administration ; après la disso- 
lution du mariage , il y a tutelle. Ce qui 
caractérise essentiellement la tutelle , c’est 
l’obligation d’y joindre la nomination d’un 
subrogé tuteur. Tel est le résultat de 
l’art. 421. « Lorsque les fonctions du 
tuteur seront dévolues à une personne 
de l’une des qualités exprimées aux sec- 
tions 1, 2 et 3 du présent chapitre (con- 
cernant les père , mère , et autres ascen- 

48 
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dans ) , ce tuteur devra , avant d’entrer en 
fonctions , faire convoquer pour In nomi- 
nation du subrogé tuteur, un conseil de 
famille composé comme il est dit dans la 
section 4. » N’y ayant donc de subrogé 
tuteur que dans le cas de la tutelle, il ne 
doit pas y en avoir dans le cas de la simple 
administration énoncée dans l’art. 389; et 
si . dans ce cas , il n’y a point de subrogé 
tuteur, il n’y a, pourrait-on dire, ni tu- 
telle, ni qualité de tuteur imprimée au 
père , ni , par conséquent , hypothèque 
légale sur scs biens, puisque cette hypo- 
thèque n'est accordée, par les art. 2121 
et 2133, aux mineurs et interdits, que 
sur les biens de leur» tuteur». Ce n'est 
donc que lorsque le père est nommé tu- 
teur, après la dissolution du mariage, 
qu’il y a , à son égard , une hypothèque 
légale : cette hypothèque ne peut coexister 
qu'avec la qualité de tuteur; elle ne peut 
se joindre au titre de simple administra- 
teur. 

On pourrait ajouter que s'il était vrai 
que l’enfant mineur eût. dans le cas dont 
il s'agit , pour la répétition des sommes 
capitales touchées par son père , une hy- 
pothèque légale , il en résulterait l’impos- 
sibilité , à l’égard des acquéreurs du père, 
de purger cette hypothèque ; que cette 
purgation d’hypothèque est attachée , 
d'après les art. 2194 et 2193 du Code 
civil , ainsi que ("après l'avis du Conseil 
d’état, du 1" foin 1807, à la notification 
qui y est énoncée , faite au subrogé tuteur. 
Cette notification étant impossible dans le 
cas en question . il faudrait donc admettre 
une espèce particulière d’hypothèque qui 
ne serait pas susceptible d’élre purgée ; 
ce qui rendrait impuissante , sous ce rap- 
port, une législation dont l’unique but 
est, non pas seulement d'obtenir, avec 
sûreté , des hypothèques , mais encore de 
les détacher des immeubles qui en sont 
empreints , par une voie légale de purga- 
tion , et de les convertir en action sur le 
prix. Or , pourrait-on dire toujours , une 
pareille idée ne saurait être admise. 

Malgré la force de ces raisonnemens que 
je me suis faits à moi-méme, au moins en 
grande partie , pour entrer plus particu- 


lièrement dans l'examen de la question , 
je ne puis m’empêcher d’être infiniment 
touché des motifs d’un arrêt de la Cour 
royale de Toulouse, du 23 décembre 1818 
( Dencrer» , an 1819, pag. 29, »uppl.) , 
rendu dans cette espèce. Cet arrêt a admis 
l’hypothèque légale en faveur d'un lils 
mineur , sur les biens de son père , pour 
une somme de 3,000 fr., qui avait été 
donnée il ce fils par un parent, du vivant 
de la mère , et que le père avait reçue. 
Cette Cour ne s’est pas dissimulé la,difTé- 
rence d’entre la simple administration 
et la tutelle ; mais elle a pensé , par des 
raisons morales exposées dans l’arrêt , 
qu’on devait assimiler un cas il l'autre , et 
que l’on devait présumer que, dans ces 
deux cas , le législateur avait entendu 
assurer les mêmes garanties aux intérêts 
d’un fils mineur. 

Quant au moyen qu’on avait tiré de la 
circonstance qu'il n’y avait pas de subrogé 
tuteur . et que la purgation des hypothè- 
ques , dans l’intérêt de l’acquéreur , deve- 
nait dès lors impossible, il peut se faire 
que le moyen sur lequel l’arrêt ne con- 
tient point de réponse, soit plus spécieux 
que solide. L’avis du Conseil d’état, 
du 1" juin 1807, qui contient la véritable 
interprétation des articles 2194 et 2195 
du Code civil , qui en organise d’ailleurs 
l’exécution , suppose que le subrogé tu- 
teur n’est pas connu de l'acquéreur ; et 
alors il déclare que la notification pre- 
scrite est régulière, quoique faite seule- 
ment au procureur du roi. Or, de lit il 
pourrait se tirer la conséquence que , 
lorsqu’il ne peut y avoir de subrogé tu- 
teur, ainsi que cela arrive dans Te cas 
dont il s'agit , la notification faite au pro- 
cureur du roi est également suffisante. En 
un mot , peut-on dire , il y a , dans le cas 
paticulier, une véritable tutelle sous le 
nom d’administration , accordée au père 
par l’cfTet de la puissance parternelle. 
Cette tutelle existe pour la restitution des 
capitaux , et des revenus des biens qui 
auraient été donnés au fils, & condition 
que le père n'en aurait point l'usufruit. 
Ubi eadem ratio , tbi idem-jus. 

278. Après m’être expliqué sur cette 
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question dans les termes dans lesquels je 
viens de le faire , j’ai remarqué un arrêt 
que vient de rendre la Cour de cassation , 
le 21 février 1821. (Dette cer», an 1821 , 
pag. 177; Sire g , id. , pag. 188.) Il est 
relatif à la même matière. Il paraîtrait 
être contraire à la solution que je viens 
de donner , et qui est conforme à la déci- 
sion de la Cour royale de Toulouse; mais 
il est évident que l’espèce et les circon- 
stances sont absolument différentes. Cette 
diversité devait amener un changement 
d'opinion , parce qu’elle présentait le cas 
d’une exception ; et il résulte de l'arrêt la 
confirmation de l'opinion pour laquelle 
j’ai cru devoir me déterminer. La ques- 
tion sur laquelle l’arrêt de la Cour de cas- 
sation a été rendu , est neuve et impor- 
tante. 

Une fdle s’était mariée à fige de qua- 
torze ans, sous l’autorité de son père, 
après avoir obtenu la dispense du Gou- 
vernement , que son âge rendait indispen- 
sable. Elledevint veuveà l'âgcde quatorze 
ans deux mois ; elle retourna h la compa- 
gnie de son père. Celui-ci , par le contrat 
de mariage de sa fdle , lui avait constitué 
en dot là somme de 10,000 fr. Elle était 
payable dans six mois; le père ne s'en 
était pas libéré. 11 se retint, après la vi- 
duité de sa fille , cette somme , et il toucha 
même pour elle d’autres sommes qu'elle 
avait à répéter sur la succession de son 
mari. Les affaires du père se dérangèrent. 
11 y eut séparation de biens de la part de 
sa femme, vente de ses immeubles et ouver- 
ture d’un ordre sur le prix. 

La fille , qui avait convolé à de secondes 
noces . réclama , conjointement avec son 
second mari , pour les 10,000 fr. qui lui 
étaient dus , l’hypothèque légale que la 
loi accorde aux mineurs sur les biens de 
leurs tuteurs. Elle prétendait que’, dès 
l'instant qu’elle était retournée chez son 
père , après la mort de son premier mari, 
elle avait été , de fait et de droit, replacée 
sous son autorité et sous sa tutelle, puis- 
qu’alors elle n’avait point atteint l’âge re- 
quis pour son émancipation. La mère , 
qui avait intérêt il contester celte légalité 
d’hypothèque, le fit avec force. 


Je ne rapporterai pas tous les moyens 
qui ont fait la matière d’une forte discus- 
sion , qui est rapportée avec netteté et 
exactitude dans le recueil de Denevers. 
Je me bornerai il dire que le tribunal civil 
de Valence avait jugé que la fille ( la dame 
Duvernet) ayant été émancipée par son 
mariage, n’avait pu retomber sous la puis- 
sance et la tutelle de son père, ni acqué- 
rir une hypothèque légale sur ses biens. 
Mais la Cour royale de Grenoble infirma 
ce jugement. Les motifs principaux de 
son arrêt furent que la dame Duvernet , 
mariée eu premières noces avec le sieur 
Aymard, n’était âgée que de quatorze 
ans et deux mois, lorsqu’elledevint veuve, 
et qu’elle retourna dans la maison pater- 
nelle; que s’il est dit dans l’art. 476 du 
Code civil , que le mineur est émancipé 
de plein droit par le mariage , il résulte 
de l’art. 477 , que le mineur ne peut être 
émancipé par son ]>ère , que lorsqu’il a 
quinze ans révolus ; que l’art. 483 dispose 
que l’émancipation du mineur peut être 
révoquée l’art. 480, que, dans le cas, 
de révocation , le mineur rentre en tutelle. 
I)e celle comparaison de l’émancipation 
par mariage , avec l’émancipation conférée 
par le père , par la mère . ou par le con- 
seil de famille, la Cour de Grenoble tira 
la conséquence que la dame Duvernet 
était devenue , dès sa viduité , une véri- 
table mineure, respectivement it son père, 
comme l’aurait été tout autre enfant im- 
pubère , qui aurait été sous la tutelle de 
son père jusqu’à son émancipation. 

La Cour de Grenoble se fonda encore 
sur ce que, d’après quelques textes du 
droit romain , l’impubère émancipé res- 
tait sous la tutelle légitime ou légale de 
son père. Ce motif aurait donné ouver- 
ture à la question de savoir si le Code civil 
ne contient pasdes principesopposés. Les 
autres motifs qu’on voit dans l’arrêt, se 
réduisent à des considérations. Il en faut 
cependant excepter un que je dois faire 
remarquer. Il consistait â dire que suivant 
les lois romaines . celui qui administre 
comme tuteur, est soumis aux mêmes 
charges et obligations que le tuteur légi- 
time ou légal , quand même il ne l’aurait 
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pas été. De tous ces motifs , la Cour royale 
de Grenoble tira la conclusion que , d'a- 
près l'administration qu’avait eue le père 
delà Dame Duvemet, celle-ci devaitavoir, 
sur les biens de son père , une hypothè- 
que légale , indépendamment de toute in- 
scription , pour la somme de 10,000 fr. , 
montant de la dot promise par le père, 
qu’il n'avait point payée , el dont il avait 
joui comme administrateur , c’est-à-dire , 
comme tuteur. 

Cet arrêt fut cassé. Transcrire l'arrêt 
de la Cour de cassation . c’est présenter 
substantiellement et brièvement les vrais 
principes de la matière. « Considérant 
qu’aux termes de l'art. 476 du Code 
civil, le mineur est émancipé de plein 
droit par le mariage; que cet article, 
le seul qui prononce sur l'émancipation 
par mariage, la confère sans condition, 
ni terme , ni réterre, et par conséquent 
d’une manière absolue et irrètocable; 
qu'ainsi elle est acquise au mineur qui se 
marie , soit qu'il ait l’âge fixé par la loi 
pour former cette union , toit que , plut 
jeune, il la contracte arec dispense du gou- 
vernement , et qu’elle lui est acquise , non- 
seulement pendant la durée du mariage , 
mais même après sa dissolution , quoi- 
qu’alors il soit encore en minorité ; d'où il 
suit qu'en jugeant que la demoiselle de 
Serre ( femme Duvemet) avait cesséd'étre 
émancipée en devenant veuve , el que , 
par suite , elle était alors rentrée de plein 
droit sous la tutelle de son père , l’arrêt 
attaqué a violé l’art. 476 du Code civil; 
— Considérant que les art. 477, 483, 
486 , cités par l’arrêt pour établir que l’é- 
mancipation ne peut être accordée avant 
quinze ans, et peut être, en certains cas, ré- 
voquée, nesont pas applicables à l’espèce, 
puisqu'ils ne statuent que sur t émancipa- 
tion conférée par le père, la mère ou le 
conseil de famille , et non sur celle qui s'o- 
père plein de droit par le mariage. » 

Mais un dernier motif de l'arrêt mérite 
une attention toute particulière. Il répond 
à celui de l’arrêt de la Cour royale de Gre- 
noble , qui portait subsidiairement que 
celui qui avait administré, comme tuteur, 
les biens du mineur, quoiqu’il ne fût pas 


réellement nommé tuteur , était néan- 
moins soumis aux mêmes charges et obli- 
gations que le tuteur légitime ou légal. 
D'après ce motif , la Cour royale de 
Grenoble mettait en principe que l'hypo- 
thèque légale frappait celui qui, autrefois, 
était appelé protuteur , pour s’être im- 
miscé dans la gestion des biens du mineur, 
comme le tuteur même qui aurait été 
nommé judiciairement. Voici comment la 
Cour de cassation s'explique à cet égard : 
•i Considérant que si de Serre père a ad- 
ministré la fortune de sa fille , il est sans 
doute responsable de sa gestion ; mais on 
ne peut pas en conclure que ses biens 
soient grevés , au préjudice de scs créan- 
ciers , cf une hypothèque légale que la loi 
n'accorde qu'aux mineurs légalement con- 
stitués en tutelle. » Ce dernier dispositif 
confirme ce que j’ai dit à ce sujet, n" 273, 
avant que j'eusse connaissance du nouvel 
arrêt de la Cour de cassation. On sent le 
grave inconvénient qu’il y aurait d’intro- 
duire des hypothèques légales , autres 
que celles qui sont admises par la loi. 

On voit encore que l’arrêt confirme ce 
qui est dit dans le n° précédent, de la 
même manière , que l’exception confirme 
la règle. S'il n’y avait pas eu l'émancipa- 
tion par mariage de la dame Duvemet , 
ou si celte émancipation eût pu être révo- 
quée , il y aurait eu une hvpothèqnc lé- 
gale , comme dans l’espèce énoncée dans 
le n° précédent. 

279. Après avoir ainsi traité la ques- 
tion , cet ouvrage étant terminé , et étant 
même soumis à l'impression , le recuit du 
continuateur de Denevers , an 1822 , 
pag. 62, a fait connaître un arrêt de la 
Cour de cassation, du 23 décembre 1821. 
qui est de la plus grande importance. Cet 
arrêt a jugé en thèse la question de sa- 
voir si les enfans mineurs ont une hypo- 
thèque légale sur les biens de leur père , 
pendant son mariage, pour sûreté de l'ad- 
ministration de leurs biens personnels ; et 
la Cour s’est décidée pour la négative ; 
c’est-à-dire , que la question a été jugée 
différemment qu’elle ne l’avait été par 
l’arrêt de la Cour royale de Toulouse . 
du 23 décembre 1816 , que j’ai cité au 
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n° 277 , et dont j'avais para adopter la 
décision, en faisant sentir néanmoins tous 
les doutes qui s'élevaient. J’ai cru devoir 
laisser subsister mon travail , avec d’au- 
tant plus de raison que j'y avais balancé 
les moyens qu'on pouvait opposer pour et 
contre. 

L'arrêt de la Cour de cassation étant 
rendu en suite d’une délibération en la 
chambre du conseil, après toutes les con- 
troverses qui s’étaient élevées sur la ma- 
nière d'entendre la loi , et de plus . après 
une discussion très forte que l'on voit dans 
le recueil , cet arrêt , disons-nous , rendu 
dans de pareilles circonstances , doit fixer 
les idées et faire cesser toutes les incerti- 
tudes. Ainsi, la décision de l’arrêt du 2 1 fé- 
vrier 1821 , que j'ai rapportée dans le 
n° précédent, que j’avais regardée comme 
une exception à la règle posée dans le 
n“ 277 , et comme étant propre à confir- 
mer cette règle, demeurera comme ayant 
jugé , en thèse , la seule question qui se 
présentait alors , sans qu’il puisse en ré- 
sulter aucune influence sur la décision de 
l'arrêt de la Cour de cassation , du 23 dé- 
cembre 1821 , relativement h la question 
qui en est l'objet. 

Pour abréger , je ne rapporterai ni les 
faits qui constituaient l'espèce de l'arrêt 
du 23 décembre 1821 , ni la discussion 
qui l’a préparé ; on peut les voir dans 
le recueil. Je me bornerai à rapporter 
les motifs de l'arrêt, qui peuvent, d'ail- 
leurs suppléer à la connaissance des faits et 
des moyens respectivement opposés. «At- 
tendu que la création d’une hypothè- 
que indépendante de toute inscription, 
est une mesure spéciale qui ne peut 
pas être étendue au delà des cas pour 
lesquels cette espèce d'hypothèque a 
été établie; — Que. d’après les art. 2121 
et 2135 du Code civil , c’est sur les biens 
de leurs tuteurs , du jour tic l'acceptation 
de la tutelle, que les mineurs ont une 
hypothèque existante , indépendamment 
de toute inscription ; — Que le père qui . 
suivant l'art. 389 du même Code, est, 
durant le mariage , administrateur des 
biens personnels de ses enfans mineurs , 
n’est pas tuteur de ces enfans ; — Que 


l'art. 390 porte que la tutelle n’a lieu 
qu’après la dissolution du mariage , et 
qu'alors elle appartient de plein droit au 
survivant des père et mère; — Que 
l'art. 389 veut que le père soit comptable, 
quant h la propriété et aux revenus, des 
biens dont il n'a pas la jouissance, et, 
quant à la propriété seulement , des biens 
dont la loi lui donne ('usufruit ; mais que 
le père n'étant pas tuteur , la loi n'a pas 
voulu que l'action personnelle qui dérive 
de cette comptabilité contre le père admi- 
nistrateur , et qui , sans doute , par sa 
confiance dans le caractère de père , lui a 
paru suffisante, entraînât l'hypothèque 
légale qui n’a lieu que sur les biens d'un 
tuteur ; — Qu'au surplus , la loi , en 
créant des hypothèques légales , a établi 
en même temps les moyens de les purger, 
et que , pour cet effet , elle a prescrit dans 
toute tutelle la nomination d'un subrogé 
tuteur, auquel doivent être faites les 
significations ordonnées par l'art. 2194 ; 
— Que lorsque le père est administrateur, 
il n’y a pas de subrogé tuteur ; ce qui 
prouve de plus en plus que la loi n’a pas 
voulu que l'hypothèque légale s’étendit 
sur les biens du père administrateur ; — 
D’où il suit qu’en décidant que les enfans 
mineurs n’ont pas d'hypothèque légale sur 
les biens de leur père qui , durant le ma- 
riage . est administrateur de leurs biens 
personnels, la Cour royale de Douai , loin 
de violer les articles 2121 et 2135 du 
Code civil , s’est , au contraire . conformée 
à leurs dispositions ; — l’ar ces motifs , 
rejette. » 

280. Lorsque la mère tutrice convole 
ïi de secondes noces , il s'élève des ques- 
tions très importantes sur les cas où il se 
forme , ou non , des hypothèques légales 
surtout à l’égard du second mari. Pour 
parvenir à des solutions justes , il faut se 
pénétrer principalement des dispositions 
des art. 395 et 390 du Code civil. 

Suivant l'art. 384 du Code civil , la 
mère survivante doit avoir la jouissance 
des biens de ses enfans jusqu'à l'Age de 
dix-huit ans accomplis , ou jusqu’à l'é- 
mancipation qui pourrait avoir lieu avant 
l'âge de dix-huit ans. Suivant l'art. 386 , 
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cette jouissance cesse à l’égard de la mère, 
dans le cas d’un second mariage. Mais 
quoique la mère ait eu celte jouissance , 
elle a pu être nommée tutrice , parce que 
la tutelle est principalement donnée à la 
personne ; que , comme tutrice , elle doit 
faire faire inventaire des biens du mari ; 
et qu'enlin on a pu faire des donations 
aux enfàns , sous condition que la mère 
n’aurait pas l'usufruit des biens donnés. 

Dans le cas d’un second mariage , il est 
dit dans l'article 395 , qu’avant l’acte de 
mariage , la mère doit convoquer le con- 
seil de famille . qui décidera si la tutelle 
doit lui être conservée; qu’à défaut de 
cette convocation , elle perdra la tutelle 
de plein droit , et son nouveau mari sera 
solidairement responsable de toutes les 
suites de la tutelle qu’elle aura indûment 
conservée. E’art. 398 porte que lorsque 
le conseil de famille , dûment convoqué , 
conservera la tutelle à la mère , il lui don- 
nera nécessairement pour cotuteur lo se- 
cond mari , qui deviendra solidairement 
responsable , avec sa femme , de la ges- 
tion postérieure au mariage. 

Pour bien saisir le sens de ces deux ar- 
ticles , il faut d'abord déterminer les en- 
gagemens qui s’en forment contre le se- 
cond mari , selon les cas indiqués , et les 
hypothèques légales qui peuvent en ré- 
sulter. 

Si la mère se trouve dans la circon- 
stance indiquée par l'article 395 , la dis- 
position de cet article , qui lui fait perdre 
de plein droit la tutelle , ne peut donner 
lieu à aucune difficulté. Mais sur quoi 
porte la responsabilité solidaire avec la 
mère , que la loi pronouce alors contre le 
second mari? C’cslcequi demande quelque 
attention. Doit-on comprendre dans celte 
responsabilité le résultat de la tutelle que 
la mère aura eue avant le mariage , ainsi 
que le résultat de la gestion qui suivra le 
second mariage? Je pense qu'on doit dé- 
cider que le second mari est solidairement 
responsable de la tutelle antérieure, 
comme de la gestion postérieure. 

On ne peut en douter . d'après la dis- 
cussion qui eut lieu au Tribunal, sur la 
rédaction de cet art. 395, et dont les ob- 


servations furent adressées au Conseil 
d'état E'art 395 avait été ainsi rédigé, 
lorsqu’il fut communiqué au Tribunal : 

« A défaut de cette convocation , elle ( la 
mère ) perdra la tutelle , de plein droit , 
et son nouveau mari sera solidairement 
responsable de l'indue gestion qui aura 
eu lieu depuis le noureau mariage. » Le 
Tribunat observa qu'on pourrait faire ré- 
sulter de cette rédaction que le second 
mari serait seulement responsable de l’in- 
due gestion qui aurait eu lieu depuis le 
nouveau mariage , et qu'il ne le serait pas 
du défaut de gestion ; tandis qu’il devait 
être dans l'esprit de la loi que le second 
mari fût responsable de l'un ainsi que de 
l’autre. Le Tribunal proposa , en consé- 
quence , de dire : » Et son nouveau mari 
sera solidairement responsable avec elle 
depuis le nouveau mariage. » Cette obser- 
vation , de quelque manière qu'elle ait pu 
être considérée au Conseil d’état, y donna 
lieu à une nouvelle rédaction de l'arti- 
cle 395, absolument différente de celle 
qui avait d'abord été communiquée au 
Tribunat. Il y fut dit : » El son nouveau 
mari sera solidairement responsable de 
toutes les suites de la tutelle qu’elle aura 
indûment conserrée. » De ces dernières 
expressions , il ne peut résulter autre 
chose , si ce n’est que le mari a été déclaré 
solidairement responsable , et de la ges- 
tion qui avait précédé le nouveau ma- 
riage, et de la gestion qui le suivrait. 
Par ces mots , toutes les suites de la tutelle, 
on doit enteudre tout le résultat de la tu- 
telle , et un résultat qui remonte à l’épo- 
que où elle a commencé. On peut fonder 
ce raisonnement sur la différence qu'il y 
a entre ces expressions et celles de l’ar- 
ticle 396 , t; deviendra solidairement res- 
ponsable , avec sa femme , de la gestion 
postérieure au mariage. » Il y a là une 
limitation à ce qui suit le mariage , qu'il 
est impossible de voir dans les termes de 
l'art. 395. D’ailleurs , celle responsabilité 


• Voyea la ConfAriKr du Code civil avec la dimmina 
particulière du Coaicil d'clal et du Tribunal loin 3' , pig 
et «uivonlaa. 
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solidaire , pour la gestion passée comme 
pour la gestion à venir, a dû être une 
peine justement infligée au nouveau mari, 
à raison de sa négligence à faire nommer 
un tuteur, et à faire faire un nouvel in- 
ventaire; elle a dit être une suite de la 
présomption que le mari s'empare frau- 
duleusement de tous les biens de la femme 
même de ce qui a pu provenir de la for- 
tune des enfans mineurs ; et il devait en 
répondre, tout cela étant ou la propriété 
des enfans, ou le gage de leurs répé- 
titions. 

Mais dans le cas de ce même art. 393 , 
y a-t-il une hypothèque légale sur les 
biens du mari , pour la responsabilité so- 
lidaire qui y est prononcée contre lui? 
On sent bien que cette hypothèque existe 
sur les biens de la femme, après son se- 
cond mariage , comme elle existait aupa- 
ravant. Il est bien dit , d'abord , dans 
l’article , que la mère prend la tutelle do 
plein droit, mais ce n'est que la privation 
du titre d’honneur de tutrice , et de la 
confiance qui y est attachée. Elle ne peut 
plus agir dans les tribunaux, en qualité 
de tutrice, mais il reste toujours sur la 
tête de la mère une tutelle , puisqu'il est 
dit dans le même article, que le nouveau 
mari sera solidairement responsable de 
toutes les suites de la tutelle qu'elle aura 
indûment con ferrée. La tutelle , pour être 
indûment consacrée , n’est pas moins une 
tutelle ; et on ne concevrait pas qu'une 
tutelle qui se constitue ou se conserre, 
cessât d’avoir le caractère de l'hypothè- 
que légale avec lequel elle a commencé. 

Mais par rapport au mari , il y a plus 
de difficultés. On pourrait dire que la res- 
ponsabilité solidaire prononcée contre lui 
n’a pas le caractère d'une vraie tutelle, 
et n'emporte pas avec elle la légalité de 
l'hypothèque. On pourrait rappeler à ce 
sujet le principe établi aux n°* 273 et 
279 , qu'on ne doit reconnaître pour hy- 
pothèques légales que celles qui sont telles 
d'après la loi , et qu’on ne peut pas en 
créer de nouvelles. Cependant je pense 
qu’il résulte de la lettre et de l’esprit de 
l'art. 393, que lesbiens du mari doivent 
être grevés, envers les enfans du pre- 


mier mariage, d’une hypothèque légale, 
à compter du second mariage , pour tout 
ce qui entrera dans la reddition du compte 
de la tutelle , soit pour le temps antérieur 
au second mariage , soit pour celui qui 
s’écoulera après. Le nouveau mari n’a pu 
être déclaré solidairement responsable de 
toutes les suites de la tutelle, quoiqu'indù- 
ment conservée , sans que la loi n'ait en- 
tendu lui appliquer les mêmes obligations, 
les mêmes engagemens qui existaient déjà 
contre la femme , et avec les mêmes ca- 
ractères. La loi n'a pas appliqué expres- 
sément au nouveau mari la qualité de 
cotuteur, parce qu'il s'agissait d'une tu- 
telle indûment conserrée : c’était le cas 
d’un genre particulier de tutelle. Mais il 
n’y a pas moins eu une tutelle à laquelle 
le mari a été associé , avec le titre de 
solidairement responsable. Sans cette hy- 
pothèque légale, les enfans mineurs pour- 
raient perdre tous leurs capitaux mobi- 
liers et le montant de leurs revenus. Celte 
perte s’opérerait facilement par des obli- 
gations que le mari pourrait contracter , 
et quelquefois frauduleusement, envers 
des tiers. Le mariage du débiteur avec 
une veuve , l'existence des enfans du pre- 
mier lit , la jouissance de leurs biens de 
la part de ce débiteur , sont autant d’aver- 
lisscmcus qui doivent engager des tiers 
à s'informer s’il y a eu , ou non , une nou- 
velle tutelle. On a toujours connu en 
France cette maxime : Qui épouse la reure, 
épouse la tutelle. 

D'ailleurs, ne serait-il pas contradic- 
toire que, dans le cas de l'art. 393, le mari 
ayaut à s'imputer de n'avoir pas fait nom- 
mer un tuteur, il n'y eût point d’hypo- 
thèque légale sur ses biens , pour la ges- 
tion postérieure au mariage , tandis que , 
dans le cas de l’art. 396, celte hypothè- 
que légale existerait pour celte gestion , 
quoique le mari , avant son mariage , eût 
rempli le voeu de la loi. Il y est dit, en 
effet, que le nouveau mari qui sera nommé 
cotuteur, deviendra solidairement respon- 
sable avec sa femme , de la gestion posté- 
rieure au mariage. Enfin la loi 2 , au 
Code quandb mulier tut. oflic., et la loi 6 , 
aussi au Code in quib. caus. pign., ad- 
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mettaient , dans le cas dont il s’agit , celte 
hypothèque légale sur les biens du se- 
cond mari. C'est ce que Denis Godefroy 
explique parfaitement dans ses Notes sur 
ces lois. Il n'y a pas de raisons pour ado|>- 
ter acluellementuneautre décision. L’exis- 
tence de cette hypothèque légale, qui 
entre dans l’esprit de notre législation , 
est fondée sur des principes de justice et 
d’équité. 

On sent qu'il faut dire encore un mot 
pour fixer le résultat de l’art. 306. Ce 
résultat se réduit à des termes bien sim- 
ples. L'hypothèque légale qui a commencé 
avec la tutelle sur les biens de la femme, 
se continue sur ces mêmes biens après le 
nouveau mariage , cala est évident, l’ar 
rapport aux biens du mari, l'hypothèque 
légale sur ses biens personnels se forme 
à compter de son mariage seulement, mais 
avec cette grande différence, qu elle n’a 
lieu solidairement avec celle de la femme, 
que pour la gestion postérieure au mariage; 
tandis que, dans le cas de l'art. 393, l'hy- 
pothèque légale, toujours avec la même 
solidarité, a lieu sur les biens du nouveau 
mari , h compter de son mariage , non 
seulement pour la gestion postérieure au 
mariage, mais encore pour la gestion 
antérieure, qui a concerné personnelle- 
ment la femme. 

Je dois remarquer que l'art. 396 semble 
être limité à un second mari ; mais il est 
sensible que si la femme convolait à de 
troisièmes ou même de quatrièmes noces, 
comme il y en a des exemples, la disposi- 
tion de cet article s’appliquerait à cet 
nouveaux maris, c'est-à-dire, que chacun 
d'eux serait seulement tenu de la gestion 
postérieure à son mariage : c’est cette 
seule gestion qui serait l’objet de chacune 
des cotutelles. Ces nouveaux maris ne 
seraient responsables ni de la gestion des 
précédent, ni de la gestion qui aurait eu 
lieu pendant le veuvage qui aurait précédé 
chacun des mariages. Cette responsabilité 
était cependant admise autrefois, d’après 
la jurisprudence de quelques tribunaux; 
elle était enseignée par quelques auteurs ; 
mais cela ne saurait résulter de la loi ac- 
tuelle, et on ne peut s’en écarter, s’agis- 


YPOTHÈQUES, 

sant surtout de dispositions pénales. Il ne 
resterait que le mode d’exercice des ac- 
tions, qui a lieu en faveur des créanciers 
des femmes contre leurs maris. Le prin- 
cipal est le droit de demander que ceux-ci 
indiquent des biens de leurs femmes, sinon 
qu’ils soient condamnés personnellement. 

28 1 . On peut demander si l’hypothèque 
légale doit avoir lieu sur les biens de celui 
qui , en matière d’adoptation , devient 
tuteur officieux , dans le cas où la tutelle 
officieuse ne serait pas suivie de l’adoption. 
Je crois qu’on doit se décider pour l’affir- 
mative. 

Il est dit dans l’art. 364 : « Cette tutelle 
ne pourra avoir lieu qu’au profit d’enfans 
âgés de moins de quinze ans. Elle em- 
portera avec soi , sans préjudice de toute 
stipulation particulière. l’obligation de 
nourrir 1 c pupille, de l’élever, de le mettre 
en état de gagner sa vie. » On lit dans 
l’art. 368 : «Si le pupille a quelque bien, 
et s’il était antérieurement en tutelle, l’ad- 
ministration de ses biens, comme celle de 
sa personne, passera au tuteur officieux , 
qui ne pourrit néanmoins imputer les 
dépenses d’éducation sur les rerenus du 
pupille. « Enfin, l’art. 370 porte : «Le 
tuteur officieux qui aurait eu l’administra- 
tion de quelques biens pupillaires , en 
devra rendre compte dans tous les cas. n 
Il est impossible de ne pas voir dans ces 
articles tous les caractères d’une véritable 
tutelle. On voit dans le surplus de cette 
législation qu’elle est déférée par l’autorité 
de la justice. Les circonstances et l'objet 
de la tutelle officieuse amènent des dési- 
gnations particulières, mais les obligations 
et les responsabilités communes à tous les 
tuteurs restent. On sent néanmoins qu’il 
n’y aurait pas d'hypothèque légale, pour 
l'indemnité qui pourrait être due à raison 
du refus d’adopter, d’après l’art. 3(59. 

282. Le mineur, ainsi que l'inderdit, a 
l’hypothèque légale sur les biens de son 
tuteur, pour la gestion et pour tout ce 
qui peut entrer dans le reliquat du compte, 
même relativement à des créances qui 
seraient dues personnellement par le tu- 
teur. Un arrêt de la Cour de cassation, 
du 12 mars 1811, Dencv., mime année, 
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pag. 228, l'a ainsi jugé pour une somme 
dont un père s’était reconnu débiteur 
envers ses enfans mineurs, pendant la 
tutelle , pour leur part dans la commu- 
nauté qui avait existé entre lui et leur 
mère. Il en serait de même pour une 
créance dont le tuteur aurait été débiteur 
envers ses mineurs, avant la tutelle. Si la 
créance avait été due par tout autre que 
le tuteur, il en aurait été responsable, et 
avec la garantie de l'hypothèque légale. 
Or, étant lui-méme débiteur, ne pouvant 
se poursuivre lui-même , se retenant la 
somme , et ne pouvant le faire que parce 
qu'il est tuteur, et en cette qualité, il 
doit être placé dans la même position que 
s’il avait reçu la somme d’un tiers débi- 
teur, pour le compte des mineurs. 

Il est bien entendu qu'un créancier du 
tuteur , dont la créance serait antérieure 
à l’hypothèque légale des mineurs, leur 
serait préféré. Mais, pour que cette pré- 
férence eût lieu , il faudrait que ce créan- 
cier se fût lui-même fait inscrire avant 
l’époque de l'hypothèque légale. Car s’il 
n’y avait pas eu d'inscription auparavant , 
l'hypothèque légale des mineurs aurait la 
priorité, même quand il n’aurait pas été 
pris d’inscription au nom des mineurs , 
sous l'empire de la loi de brumaire an 7, 
qui prescrivait l'inscription pour les hy- 
pothèques légales. Pour que les mineurs 
ne pussent pas réclamer la priorité de 
l'hypothèque dans ce cas , il faudrait que 
le créancier du tuteur eût pris lui-même 
une inscription sur ses biens , sous l’em- 
pire de la même loi. 

283. I.’hypothèque légale avec affran- 
chissement d’inscription a dû revivre, 
d’après l'art. 2 135 du Code civil, en faveur 
de celui qui était mineur h l’époque de la 
promulgation du Code; elle a dû remon- 
ter jusqu'il la tutelle. Maisil est également 
certain que cette hypothèque n’a point 
existé en faveur de celui qui , h l’époque 
de la promulgation du Code civil, avait at- 
teint sa majorité. Dès ce moment , il a été 
soumis , pour la conservation de sa créance 
contre son ancien tuteur , h la formalité 
de l'inscription. C’est ce qui a été jugé 
dans le cas même où le compte n’avait 
tomi i. 


pas encore été rendu , circonstance dont 
on se faisait un moyen , par un arrêt de 
la Cour de cassation, du 14 février 1816. 
Denet . , même année, pag. 244. 

La nécessité de l'inscription avait été 
établie contre les mineurs , par la loi de 
brumaire an 7. Le Code civil a fait revivre 
l'hypothèque légale , sans inscription ; 
mais ce n’a été , est-il dit dans l’arrêt , 
qu'en faveur des individus qui étaient en- 
core mineurs lors de la publication de ce 
Code, et qui n’avaient pas été atteints 
par les dispositions de la loi de brumaire, 
qui les astreignait à prendre inscription 
pour la conservation de leurs hypo- 
thèques. Les mêmes principes ont été 
suivis par un arrêt de la Cour royale de 
Colmar, du 22 mars 1816. Denev. , an 
1817, pag. 34, suppl. Et de là il est ré- 
sulté que la faveur de la légalité, avec 
affranchissement de l'inscription , est re- 
montée jusqu’à la date de la naissance de 
l'hypothèque. 

C’est par le même motif que d’autres 
arrêts ont jugé que la nécessité de l'in- 
scription établie par la loi de brumaire , à 
l’égard des femmes mariées , n'avait été 
abolie par le Code civil , qu’en faveur des 
femmes qui étaient mariées lors de la pro- 
mulgation de ce Code. Je m’en suis ex- 
pliqué en traitant des hypothèques lé- 
gales des femmes. On sent que ce qui 
vient d’étre dit doit avoir lieu , et par les 
mêmes motifs , dans le cas de décès du 
mineur avant la promulgation du Code 
civil. La faveur accordée par l’art. 2135 
n’a dû concerner que ceux qui éiaient 
mineurs à l’époque de la promulgation 
de la loi : elle a été étrangère à leurs hé- 
ritiers. 

284. Les tutelles ne peuvent être sus- 
ceptibles que d’une hypothèque légale , 
puisque les engagemens qui en dérivent 
ne peuvent être le résultat d’une conven- 
tion , ni d'une condamnation judiciaire. 
Celte condamnation ne pourrait avoir lieu 
que pour la reddition du compte , et pour 
le paiement du reliquat. Il a donc fallu , 
pour la garantie des mineurs , une hypo- 
thèque légale qui remontât au commen- 
cement de la gestion, c’est-à-dire, àl’ac- 
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ceptation de la tutelle. Mais si une tutelle 
est faite hors de France, par l'autorité 
d’une justice étrangère, il s'élève alors la 
question de savoir si cette tutelle a pu 
imprimer sur les immeubles du tuteur, 
situés sur le territoire français , une hy- 
pothèque qui ne pourrait être qu'une hy- 
pothèque légale. Cette questiou a été agi- 
tée dans le Répertoire de jurisprudence , 
au mot Hypothèque , section 1”, § S n° 1 1, 
ainsi que pour le ras du mariage contracté 
en pays étranger , n” 12. On y voit des 
discussions d'après les principes anciens ; 
elles avaient préparé différons arrêts : 
mais ces arrêts mêmes présentaient beau- 
coup de difficultés; les décisions en pa- 
raissent peu certaines. Cela vient de ce 
qu’on a pu croire que les octes dont il s’a- 
gissait n’avaient pas été passés dans 
des pays qu’on pût regarder précisément 
comme étrangers à la France, ou qu'au 
moins l'hypothèque pouvait , d’après des 
traités ou des lois politiques de nation à 
nation , être réclamée sur des immeubles 
situés en France. 

Il me semhlequ'on peut se décider d’une 
manière bien simple, par une distinction 
que j’ai déjà faite en m’expliquant sur 
l’hypothèque légale d’une femme dont le 
contrat de mariage aurait été passé en 
pays étranger. S’il s'agissait d’un mineur 
qui serait non seulement domicilié dans 
un pays étranger , mais qui encore serait 
réellement étranger, c’est-à-dire , qui 
n’aurait pas la qualité de Français, alors 
il serait sans difficulté que si le tuteur 
nommé avait des immeubles situés en 
France, et quand il serait même Français, 
la tutelle n’emporterait aucune hypo- 
thèque légale sur les immeubles. La rai- 
son en est que toutes les hypothèques , 
même les hypothèques légales , prennent 
leur fondement dans le droit civil. Or, ce 
droit n’étant établi qu’en faveur des ci- 
toyens de chaque nation , ceux qui sont 
d’un pays étranger à cette nation ne 
peuvent participer à ce droit civil. 

Si, au contraire, le mineur était ci- 
toyen français , qu’il se trouvât acciden- 
tellement hors de France, et que, d’après 
les circonstances , la tutelle eût dû être 


faite en pays étranger, alors l’hypothèque 
aurait lieu , en faveur du mineur , sur les 
immeubles en France , appartenons au tu- 
teur qui aurait été nommé , et qui serait 
citoyen français. La loi applique les hypo- 
thèques légales à des faits déterminés. 
L'hypothèque légale , en matière de tu- 
telle, est appliquée au fait même de la tu- 
telle. Or, ce fait existe, soit que la tutelle 
ait été faite en pays étranger, soit qu'il y 
ait été procédé en France. II su (lit que les 
formes et les conditions de la tutelle , re- 
latives à chaque pays, pour sa validité , 
aient été observées. Cela n'est pas néces- 
saire pour l’hvpolhèque, puisque c'est la 
loi qui la confère; mais il faut que le fait 
de la tutelle devienne authcnlhique, et les 
formes seules produisent celte authenti- 
cité. Autre chose est l’authenticité, autre 
chose est 1'hypolbèquc. Il y a même plus, 
c'est que , quand le tuteur nommé au mi- 
neur, hors de France, serait étranger, 
et propriétaire des immeubles situés en 
France, le mineur qui serait français au- 
rait une hypothèque légale sur ces im- 
meubles. L'hypothèque légale est une fa- 
veur accordée au mineur;. il suffit donc 
que le mineur soit français, qu'il jouisse 
des droits civils français, pour qu'il puisse 
réclamer les effets de ces droits accordés 
à tout Français. 

Cependant, dans ces deux cas, c'est- 
à-dire, soit que le tuteur soit Français , 
soit qu’il soit étranger, et propriétaire de 
biens en France, pourvu que le mineur 
soit Français, il serait à propos qu’une 
expédition en forme de la tutelle , faite en 
pays étranger , fût déposée , sur la dili- 
gence du subrogé tuteur , au greffe de la 
justice de paix où la tutelle aurait dû être 
faite, si le mineur eût été en France, 
d'après la fixation de son domicile , qui 
résulterait de la loi. Il serait à propos que 
ce dépAt fût ordonné par le tribunal de 
l’arrondissement de ce domicile français. 
J'ai déjà observé, pour le cas d'un mariage 
fait dans un pays étranger, entre un 
époux français et une femme demeurant 
dans ce pays étranger, destinée à revenir 
en France avec son mari , et qui pourrait 
réclamer l’effet de l’hypothèque légale 
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pour ses droits dotaux et matrimoniaux , 
qu'il était prudent qu’une expédition de 
Pacte , constatant les conventions du ma- 
riage , fût déposée chei un notaire du lieu 
du domicile du inari. On nesaurail donner 
trop de publicité aux hypothèques même 
légales , dans l’inlérél des tiers. Mais ce 
qui produirait encore un effet plus direct 
et plus certain . ce serait des inscriptions 
prises par le subrogé tuteur sur les biens 
du tuteur, soit étranger, soit Français, 
situés en France. Ici revient le même mo- 
tif de prudence , qui , dans le cas du ma- 
riage fait en pays étranger , fait désirer 
des inscriptions sur les biens dumari 
situés en France. Elles seraient prises 
soit par la femme, soit par le mari lui- 
même. 

285. Quant aux réductions qui peuvent 
avoir lieu pour les hypothèques légales 
des mineurs et des interdits, et aux formes 
des inscriptions à prendre sur les biens 
des tuteurs, je dois, pour ne pas user de 
répétitions , renvoyer à ce que j’en ai déjà 
dit. Pour la forme des inscriptions, je 
m’en suis expliqué au § Il de la section II 
du chap. 1", n“ 84, et, pour le mode 
des réductions , au § précédent , en trai- 
tant de l’hypothèque légale des femmes , 
n~ 267 et 270. 


SECTION III. 

Des hypothèque» légales de f état . des com- 
munes et des établissemens publics, sur 
lesbiens des receceurset administrateurs 
comptables. 


SOBBAIBI. 

280. Idées générales sur cette troisième es- 
pèce d'hypothèque légale. 

287. Quels sont les établissemens qui en 

jouissent ? Quelles sont les per- 
sonnes dont les biens en sont gre- 
vés ? 

288. Dangers de l'extension qu'on donne- 

rait aux hypothèques legales, re- 
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laticement à certains administra- 
teurs et comptables. 

280. Les droits du trésor public et du trésor 
de la couronne se dirisent en pri- 
vilèges et hypothèques légales. 

290. L'inscription du receveur général d’un 
département sur le receveur d’un 
arrondissement est valable , quoi- 
que l'objet n'en ait pas été évalué 
par l'inscription. 

29 t. La caution du comptable n’a pas 
contre celui-ci d'hypothèque légale. 

292. L'hypothèque légale a-t-elle lieu contre 

les cautions du comptable , comme 
contre celui-ci ? 

293. De ce qui tient lieu de réduction ou 

restriction pour les hypothèques lé- 
gales sur les comptables. 

286. L’BYPOTBtQCK légale en faveur de 
l’état , des communes et des établissemens 
publics, sur les biens des receveurs et 
administrateurs comptables , est établie 
par l’art. 2121. Elle est la troisième es- 
pèce des hypothèques légales proprement 
dites, ainsi que je l’ai déjà remarqué. 
Cette hypothèque est légale , en ce sens 
qu’elle est générale , c’est-à-dire , qu’elle 
porte sur tous les biens présens cl à ve- 
nir , qu’elle existe sans stipulation et sans 
jugement. Cependant les formes des in- 
scriptions ne sont pas les mêmes. Mais ce 
qui établit une grande différence entre 
cette hypothèque et celle des femmes , des 
mineurs et des interdits, c’est que ces 
dernières hypothèques sont affranchies de 
l’inscription , au moins en ce qui concerne 
les femmes , pour leur dot et pour les 
conventions matrimouiales , au lieu que la 
troisième espèce , dont il s'agit , est sou- 
mise à la formalité de l'inscription , et ne 
prend rang que du jour de cette inscrip- 
tion. Cela résultait déjà de l'art. 2098 du 
Code , où il est dit que le trésor public ne 
peut obtenir de privilège au préjudice des 
droits antérieurement acquis à des tiers. 
Mais le principe de la nécessité de l’in- 
scription est plus particulièrement consi- 
gné dans l'art. 2134. Il n’admet d'autre 
rang . pour toutes les hypothèques , que 
celui qui est fixé par l'inscription. L'art. 
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2138 établit des exceptions à cette règle : 
mais ces exceptions sont restreintes il des 
hypothèques autres que celles de l'état , 
des communes et des établissemens pu- 
blics ; en sorte que celles-ci sont hors de 
ces exceptions , et rentrent dans la règle 
générale de la publicité de l'hypothèque. 
On en voit les motifs dans la discussion du 
Conseil d’état, sur l’art. 2133. Confie, 
du Code civil, loin. 7,pag. 178. C’est 
u qu'il est facile au trésor public de con- 
server ses droits par des inscriptions que 
forment les agens qu'il a sur tous les 
points de la F rance ; que les pertes , en 
supposant qu’il y en ail, ne seront que 
légères : toujours seront-elles un mal 
moins fâcheux que la haine dont on en- 
toure le trésor public , si , par des privi- 
lèges exorbitans et qui pèsent sur tous 
les citoyens , on le soustrait & l’ordre com- 
mun de la législation. » On peut ajouter 
qu’un aussi grand nombre d’hypothèques 
légales qui eussent été affranchies de 
l’inscription , aurait, pour ainsi dire , mis 
en contradiction avec elle-même une lé- 
gislation qui avait pour base fondamentale 
la publicité des hypothèques. 

287. Pour déterminer quels sont les 
établissemens qui jouissent de cette hy- 
pothèque, et quelles sont les personnes 
qui en sont grevées , écoutons ce que dit 
SI. Tarrible, dans son article du Réper- 
toire de jurisprudence, au mot Hypothè- 
que, uct. 2, § 3, art. 4. Il serait difficile 
de s'expliquer avec plus de justesse et de 
précision, u II y a, dit-il, dans l'adminis- 
tration générale , des fonctionnaires qui 
manient réellement les deniers publics ; 
il y en a d'autres qui dirigent seulement 
la recette et l'emploi de ces mêmes deniers, 
sans les manier eux-mémes. Les premiers 
sont seuls comptables et soumis à l'hypo- 
thèque légale ; les seconds ne sont pas as- 
sujettis à cette charge. 

« La distinction que nous avons faite 
est appuyée sur la vraie signiGcation du 
mot comptable, et sur l'autorité de la loi. 
Ferrières, dans son Dictionnaire de droit 
et de pratique , désigne sous le nom de 
comptables , financiers ou agens d'affaires, 
ceux qui manient ou qui ont manié les 


deniers publics ou ceux du roi. La loi du 
16 septembre 1807, concernant l’organi- 
sation de la Cour des comptes , confirme 
cette distinction d’une manière encore 
plus précise. 

« L'art. 1 1 , relatif & la compétence , 
porte que la Cour sera chargée du juge- 
ment des comptes des recettes du trésor, 
des receveurs généraux de départemens , 
et des régies et administrations des con- 
tributions indirectes, des dépenses du 
trésor, des payeurs généraux , des payeurs 
d'armée , des divisions militaires , des ar- 
rondissemens maritimes et des départe- 
mens , des recettes et des dépenses des 
fonds et revenus spécialement affectés aux 
dépenses des départemens , et des com- 
munes dont les budgets sont arrêtés par 
le chef du gouvernement. 

« L’art. 18 de la même loi déclare que 
la Cour ne pourra , en aucun cas . s’attri- 
buer de juridiction sur les ordonnateurs, 
ni refuser aux payeurs l’allocation des 
paiemens par eux faits sur des ordonnan- 
ces revêtues des formalités prescrites , cl 
accompagnées des acquits des parties pre- 
nantes et des pièces que l’ordonnateur 
aura prescrit d’y joindre. 

« Le vrai comptable est donc celui qui , 
soit en recevant les deniers publics , soit 
en en faisant l'emploi . manie réellement 
des deniers publics, et qui est. comme tel , 
soumis h la juridiction du tribunal établi 
pour le jugement des comptes. 

u Celui qui dirige les recettes ou l’em- 
ploi est appelé ordonnateur ; celui-là n'est 
nullement comptable , et la Cour des 
comptes ne peut s’attribuer sur lui au- 
cune juridiction : ses opérations peuvent 
donner lieu à une censure; mais cette 
censure, ainsi que les prévarications qui 
la déterminent , sont étrangères aux for- 
mes et aux règles de comptabilité propre- 
ment dite. 

u Lors donc que la loi soumet à l'hy- 
pothèque légale les biens des receveurs 
et administrateurs comptables, elle n’en- 
tend comprendre, sous cette dénomina- 
tion, que les seules personnes qui manient 
les deniers publics, soit en les recevant, 
soit en les employant. 
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» La même disposition comprend aussi 
littéralement ceux qui manient les deniers 
des communes et des établissemens pu- 
blics : mais elle s'arrête là , et nous ne 
devons pas l’étendre plus loin. » 

Ce qui vient à l’appui de la classification 
faite par M. Tarrible, d'après l'art. Il de 
la loi du 16 septembre 1807, c’est la dis- 
position de l'art. 7 de la loi du 5 du même 
mois de la même année, relative aux droits 
du trésor public sur les biens des comp- 
tables. Il y est dit que tous receveurs 
généraux de département, tous rece- 
veurs particuliers d’arrondissement, tous 
payeurs généraux et divisionnaires, ainsi 
que les payeurs de département, des 
postes et des armées, seront tenus d’énon- 
cer leurs titres et qualités dans les actes 
de vente, d'acquisition, de partage, d’é- 
change, et autres actes translatifs de pro- 
priété qu’ils passeront , et ce à peine de 
destitution, etc. Les articles suivans im- 
posent aux receveurs d’enregistrement et 
aux conservateurs le devoir de prendre 
des inscriptions au nom du trésor public, 
sur tous ces fonctionnaires. Mais je dois 
remarquer que, d'après une décision du 
ministre des finances, du 21 mars 1809, 
les receveurs d’enregistrement ne doivent 
pas, en vertu de la loi du 3 septembre, 
requérir des inscriptions hypothécaires 
sur les biens des percepteurs à vie des 
contributions; c’est-à-dire, sur les percep- 
teurs des villes et des communes rurales, 
ils doivent seulement en requérir sur 
ceux que la loi, art. 7, entend sous la 
dénomination générale dccomptables, qui 
sont les receveurs généraux , etc. Voyez 
Sirey, an 1809, 2° partie, pag. 302. 

Mais il y a d’autres receveurs et admi- 
nistrateurs comptables, dont les biens 
sont frappés d’hypothèque légale, même 
d’après l'art. 2121 du Code. Ce sont les 
receveurs et administrateurs comptables 
des communes et des établissemens pu- 
blics. On doit placer dans la même caté- 
gorie que les fonctionnaires publics dont 
il vient d’être parlé . les autres receveurs 
et administrateurs comptables, dont les 
comptes peuvent ne pas être jugés et 
apurés par la Cour des comptes, mais bien 
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par d'autres autorités auxquelles ils sonL 
subordonnés, tels que les conseils géné- 
raux des communes, ou toutes autres 
autorités déléguées par le gouvernement 
pour la réception et apurement des comp- 
tes. La ligne de démarcation ne pouvait 
être tracée par la loi entre ceux de ces 
administrateurs qui seraient soumis à l'hy- 
pothèque légale, et ceux qui ne le seraient 
pas. Mais les instructions ministérielles 
aplanissent les difficultés auprès des gens 
du gouvernement. Il est impossible, dans 
un traité, d’embrasser ces détails; on ne 
peut s’en tenir qu’aux principes généraux. 

Or, sous ce rapport, je crois pouvoir 
dire que l'hypothèque légale frappe tous 
ceux qui ont reçu de l’autorité publique 
le titre de receveur et administrateur des 
deniers et revenus appartenons aux com- 
munes, et de ceux qui appartiennent aux 
établissemens publics. Ces établissemens 
sont les maisons d’instruction publique, 
et même celles d’éducation publique qui 
seraient sous la surveillance médiate ou 
immédiate du gouvernement ; les maisons 
de bienfaisance, les hôpitaux ou hospices. 
La qualité de receveur ou administrateur 
comptable, soumise à l'hypothèque légale, 
ne se règle pas par la nature des autorités 
chargées de recevoir et liquider les comp- 
tes ; elle tient à la nature des fonctions. 
Il suffit que ces fonctions aient le carac- 
tère d’une recette et d’une administration 
de deniers publics, émanant de l’autorité 
publique. Les mots réunis de receveur et 
d'administrateur font supposer deux cho- 
ses, une simple recette , et ensuite l’em- 
ploi, par le même individu, des deniers 
qui auraient fait l’objet de la recette. Mais 
quand il n’y aurait que le titre de receveur, 
sans charge d’administrer, ce serait éga- 
lement le cas d’appliquer l’art. 2121 du 
Code. Il suffit qu’il y ait le titre de rece- 
veur comptable. Tout ce qui concerne les 
deniers publics est sous la surveillance du 1 
gouvernement de l’état. Cette surveillance 
s'exerce au nom du roi , abstraction faite 
des movens directs ou indirects par les- 
quels les fonds arrivent dans les coffres 
publics. 

288. L’objet important est de ne pas 
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sort r du cercle dans lequel la loi à cir- 
conscrit les hypothèques légales. Ce serait 
la violer d’une manière qui tirerait à une 
grande conséquence, que d’en créer qu’elle 
n'aurait pas reconnues. Ainsi il n’y a d’hy- 
pothèque légale, ni à l’égard des fermiers 
des biens des communes, des hospices et 
des autres étabiissemens publics, ni en ce 
qui concerne les fournisseurs et tous au- 
tres particuliers qui contractent des en- 
gagemens envers les receveurs et admi- 
nistrateurs comptables. Il n’y a encore 
rien de plus juste que ce que dit M . Tar- 
rible. 

« II y a plusieurs autres personnes qui 
sont réellement comptables, en prenant 
ce mot dans son acception générique. 
Tels sont les séquestres, les gardiens, 
les héritiers sous bénéGcc d’inventaire, 
les curateurs & une succession vacante, 
les syndics d’une faillite et les adminis- 
trateurs de ce genre : tous ceux-là ma- 
nient des deniers d’autrui , et doivent un 
compte de leur recette et de leur emploi; 
mais aucune loi n’ayant soumis leurs 
biens à l’hypothèque légale envers les 
personnes auxquelles le compte doit être 
rendu, celles-ci ne peuvent la réclamer, 
et elles doivent chercher leur sûreté dans 
les moyens généraux qui sont ouverts à 
tous les créanciers. » 

L’hypothèque légale dont il s'agit était 
admise sousl’ancienne législation. M. Mal- 
leville en fait l’observation, avec raison, 
sur l'article 2121 , Analyse de la discus- 
sion du Code. Mais elle ne l’a jamais été 
à l’égard des fermiers. Quelques Coutu- 
mes, telles que celle d’Oudcnarde art. 12, 
l’avaient établie contr’eux ; mais leur dis- 
position a cessé d'avoir force de loi de- 
puis le Code civil , et même depuis la loi 
de brumaire , aux dispositions de laquelle 
le Code civil est conforme à cet égard. 
La question s'est cependant élevée sous 
l'empire de la loi de brumaire . à l’occa- 
sion d’un bail de ferme de plusieurs im- 
meubles fait aux enchères par l'adminis- 
tration de l'hospice civil de Grenobles, le 
19 vendémaire an 10. Il n’y avait pas eu 
de stipulation d'hypothèque. Cette admi- 
nistration prit une inscription le A mars 


1807. Sur une contestation à l’ordre elle 
fut attaquée. Je ne rapporterai que le 
moyen essentiel par lequel l’administra- 
tion soutenait la validité de son inscrip- 
tion. Ce moyen était fondé sur ce que la 
créance dont il s'agissait devait jouir de 
la faveur de l'hypothèque légale , ainsi 
que cela, disait-elle, était fondé d'après 
les lois anciennes. Mais cette prétention 
fut repoussée par un arrêt de la Cour de 
cassation , du 3 juillet 1817 , que j'ai cité 
ailleurs, relativement à une autre ques- 
tion qu'il a encore jugée, ücnev., an 1818, 
pay. 411. 11 est bon d’en rappeler le 
motif, parce qu'il confirme tout ce que 
j'ai déjà dit dans la présente section , et 
dans la précédente , sur le danger qu'il y 
aurait à donner de l’extension aux hypo- 
thèques légales. » Attendu que cette hy- 
pothèque (légale) n’a existé que contre 
les administrateurs gérant et autres comp- 
tables , et non contre les fermiers et autres 
débiteurs de cette espèce ; que la loi de bru- 
maire an 7, sous laquelle les baux se sont 
passés, montre d’ailleurs, par son ar- 
ticle 21 , qu'elle n’a point reconnu que 
les hospices et autres étabiissemens pu- 
blics eussent une pareille hypothèque 
contre leurs débiteurs fermiers; que, 
par conséquent , l'inscription faite ne 
peut , sous ce rapport , avoir d’effet. » 
289. Les droits du trésor public se di- 
visent en privilèges et en hypothèques 
légales. Il peut avoir des hypothèques 
simples à exercer pour ses propres droits, 
dans certains cas , ou comme subrogé aux 
droits de créanciers ordinaires ; et on sent 
qu’à cet égard il est soumis au droit com- 
mun. Cette division en privilèges et en 
hypothèques légales est dans la loi du 
15 septembre 1807 , relative aux droits du 
trésor public. Cette loi a été déclarée com- 
mune , ainsi que les art. 2098 et 2121 du 
Code civil, au trésor de la couronne, 
par un avis du Conseil d'état, du 23 fé- 
vrier 1808. On voit encore des privilèges 
particuliers établis au profil du trésor pu- 
blic, par une autre loi du même jour 
8 septembre 1 807 , concernant le mode 
de recouvrement dos frais de justice en 
matière criminelle. Il semblerait que je 
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devrais m’expliquer ici sur les hypothè- 
ques légales énoncées dans la première 
loi et dans l’avis du Conseil d'état ; mais 
attendu la connexité qu'il y a entre ces 
hypothèques et les privilèges, je m’en 
occuperai en traitant des pririléges. Voyez 
II' partie, chap. I er , sert. III , § V. 

280. Je dois cependant dire ici que 
lorsqu’il s’agit d’une inscription prise 
pour une hypothèque légale , elle est va- 
lable , quoique la créance , lorsqu’elle est 
indéterminée, n’ait pas été évaluée par 
l'inscription. Tel est le résultat de l'ar- 
ticle 2133 du Code civil , qui prescrit des 
formes particulières pour les hypothèques 
légales , lesquelles dérogent , en certaines 
parties, aux formes établies pour l'in- 
scription des hypothèques ordinaires. Il 
est dit dans la troisième partie de cet ar- 
ticle , que les bordereaux d’inscription 
contiendront seulement la nature des 
droits à conserver , et le montant de leur 
valeur, quant aux objet» déterminé» , sans 
être tenu de le fixer, quant à ceux qui 
sont conditionnels, éventuels ou indéter- 
miné». Eu m’expliquant, au n° 84, sur 
les formes des inscriptions en général , 
j'ai rappelé les motifs qui , dans le cas 
des hypothèques légales , avaient fait dis- 
penser de la rigueur des formalités gé- 
nérales. 

En me renfermant dans ce qui concerne 
l’application de cet art. 2183 , je remar- 
querai que la créance qui fait l’objet de 
l’inscription doit être évaluée, toutes les 
fois que le montant peut en être déter- 
miné , et que c’est seulement dans les cas 
où celte détermination serait impossible , 
que l'évaluation de la créance n'est point 
nécessaire dans l'inscription. On sent qu’il 
était juste de distinguer entre un parti- 
culier qui est personnellement créancier , 
et ceux qui , à raison de fonctions qui 
leur sont confiées , ou de charges que la 
loi leur impose , sont obligés de prendre 
les inscriptions doits les cas énoncés dans 
l’art. 2183. Lorsqu'il s’agit de celui à qui 
il est dû une créance personnellement , 
l'évaluation est de rigueur , parce que ce 
créancier a par-devers lui tous les do- 
cumens nécessaires pour faire connaître 


aux tiers intéressés l’objet de l'inscription. 
Mais lorsqu’il est question de fonction- 
naires publics chargés , en cette qualité, 
de prendre une inscription , ces fonction- 
naires pourraient avoir besoin de rensei- 
gnemens pour connaître le montant de 
la créance en capital et accessoires. S'ils 
ne pouvaient s’inscrire avant qu’ils se les 
fussent procurés , il pourrait arriver qu’a- 
vant ce moment, il y eût des ventes ou 
des engagemens contractés par le débi- 
teur , et que la créance fût perdue. La 
rédaction de l’article 21 de la loi de bru- 
maire, relatif aux hypothèques légales, 
de la nature de celles dont s'agit , était 
plus simple , et il eût été à désirer qu’on 
l’eût suivie dans l’art. 2133 du Code civil. 

Il était dit dans cet art. 21 : La 

nature du droit qu’il s'agit de conserver . 
à l'époque où il a pris naissance , sans 
être tenu d’en déterminer le montant. » 
L’article 2133 du Code civil doit être 
considéré comme ayant été conçu dans 
les même esprit. 

Un arrêt de la Cour royale d’Agent, 
du 20 juin 1809, rapporté par Sirey, 
tome 10, 2' partie , pag. 309, est remar- 
quable i> ce sujet. Il avait été pris une 
inscription sur les biens d'un receveur 
particulier d'arrondissement , au profit du 
sieur Mas, receveur général du départe- 
ment du Gers. Il était dit que c’était pour 
sûreté d’une créance indéterminée , due 
pour le recouvrement des contributions 
du premier arrondissement du départe- 
ment du Gers , et résultante dudit recou- 
vrement. Les créanciers du receveur par- 
ticulier qui fut exproprié, attaquèrent la 
validité de l'inscription, sur le fondement 
qu’elle ne renfermait pas l’évaluation de la 
créance ; qu’il résulte de l’esprit de l'ar- 
ticle 2133, que si, dans les cas énoncés 
dans cet article, on peut prendre inscrip- 
tion pour une créance indéterminée, ce 
n'est que lorsqu’il est impossible d'en 
fixer le montant au moment de l'inscrip- 
tion ; mais que le receveur général ne se 
trouvait pas dans un cas pareil , puisque , 
connaissant les sommes qui étaient dues , 
et les paiemens qui avaient été faits , il 
pouvait fixer , au moins approximative- 
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mont , ce qui ('lait encore dû par le re- 
ceveur particulier. Mais l'inscription fut 
déclarée valable. Il entre, à cet égard, 
dans l'esprit de la loi, que, dans les cas 
dont il s'agit . on ne soit pas difficile sur 
le défaut de fixation «le la créance. Il est 
juste que les tiers qui connaissent l'in- 
scription, prennent eux-mémes, avant 
de contracter avec un débiteur, les ren- 
seignemens propres à leur faire connaître 
les risques qu’ils peuvent courir. 

Les créanciers contestaient encore la va- 
lidité de l'inscription sur un autre moyen : 
ils le faisaient résulter de la manière dont 
le receveur général avait figuré dans l’in- 
scription ; ils disaient qu’il paraissait l’a- 
voir prise à son profit , plut Al qu’au nom 
du gouvernement et comme son manda- 
taire; que dès lors l’inscription ne faisait 
pas connaître le nom du véritable créan- 
cier. Mais ce moyen fut rejeté par l’ar- 
rêt. et avec raison, parce que la qualité 
en laquelle le sieur Mas avait pris l’in- 
scription, et la nature de la créance, in- 
diquaient qu’elle n’avait pu être prise 
que pour le gouvernement ; en sorte que 
le créancier était suffisamment connu. Je 
rappellerai ce que j’ai dit ailleurs, qu’il 
est toujours à propos que les inscriptions 
soient prises au nom de l’établissement 
qui est créancier, poursuites et diligence» 
des agent qui sont mandataires de l’état 
ou des étahlissemens. 

291. Mais celui qui s’est renilu cau- 
tion pour le comptable, envers le gouver- 
nement ou envers un établissement pu- 
blic , n’a pas , contre le comptable qu’il a 
cautionné . la même hypothèque légale à 
laquelle celui-ci est soumis envers le gou- 
vernement ou l’établissement public. Au- 
cune loi n’admet cette hypothèque en 
faveur de la caution contre le cautionné; 
et . comme on ne saurait trop le dire . les 
hypothèques légales ne peuvent être mul- 
tipliées contre le vœu de la loi. C’est ce 
qui a été jugé par un arrêt de la Cour «le 
cassation , du 5 septembre 1808. Dener., 
an 1808. pag. 378. Le motif de l’arrêt 
est simple, mais décisif : « Parce qu’il 
ne s’agissait pas d’une inscription prise 
pour le gouvernement contre un comp- 


table de deniers publics , ou contre sa 
caution , mais bien d’une hypothèque au 
profit de la caution contre le cautionné. 
« Ainsi la caution doit se procurer . à l’é- 
gard de celui qu’elle cautionne, une hy- 
polhèque spéciale, et son inscription doit 
être prise avec toutes les formes prescri- 
tes par la loi , relativement h celte hvpo- 
thèque. On sent la différence immense 
qu’il y a , quant aux effets , entre cette 
hypothèque légale. Celle-ci est générale ; 
elle porte sur tous les biens présens et à 
venir, et les formes de l’inscription sont 
moins rigoureuses. La caution qui n’au- 
rait pas pris la précaution de se faire con- 
sentir une obligation avec une affectation 
spéciale, n’aurait que la ressource qui 
résulte de l’art. 1281 du Code civil , n" 3, 
et dans le cas seulement où elle paierait 
la créance ; elle serait alors subrogée de 
plein droit à tous les effets et privilèges 
du créancier; et si une inscription deve- 
nait nécessaire en son nom . elle devrait 
la prendre tant en vertu du titre consti- 
tutif de la créance , qu’en vertu de l’acte 
qui constaterait le paiement qu’elle aurait 
fait. 

292. Mais on pourrait, éleverla question 
de savoir si l’hypothèque légale établie 
contre les comptables a lieu aussi contre 
les cautions des mêmes comptables. Ce qui 
aurait pu faire naître «pielque difficulté à 
ce sujet , c’est ce «pi’on voit dans le motif 
de l’arrêt que je viens de citer. Il y est 
dit qu’il ne s’agissait pas d’une inscription 
prise par le gouvernement contre un 
comptable des deniers publics , ou contre 
ta caution, etc. Ces dernières expressions 
feraient supposer que l’hypothèque légale 
aurait eu lieu contre la caution, tandis 
qu’elle ne devait pas avoir lieu en faveur 
de la caution . contre le cautionné. 

Cependant il est hors de doute que 
l’hypothèque légale n’a point lieu contre 
la caution. Ce qui a amené , dans l’arrêt , 
les expresions que je viens de rapporter , 
c’est qu’il a été rendu dans une affaire qui 
avait pris naissance sous l’empire de la loi 
de brumaire an 7. Or, l’art. 21 de cette 
loi contenait des expressions tontes par- 
ticulières. Il y était dit : n Tout droit 
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d'hypothèque légale ou conventionnelle , 
l“au profit de la nation sur les comptables 
de deniers publics , pour raison de leur 
gestion ; et sur leur caution , à l'egard 
des bien» serrant de cautionnement. » Ve- 
naient ensuite les hypothèques légales des 
mineurs et interdits , et celles des époux. 
Cet article modifiait , à l’égard de ces 
inscriptions , les formes établies par l’ar- 
ticle 17 pour celles qui sont relatives aux 
hypothèques en général. Que résultait-il 
de cet article, respectivement aux cautions 
des comptables de deniers publics ? Ce 
n'était pas une hypothèque légale. Ce 
qui suffit pour en convaincre , c'est la 
restriction qui résulte de ces termes : Et 
sur leur caution , à C égard des biens servant 
de cautionnement. IJ ne hypothèque qui 
porte seulement sur des immeubles né- 
cessairement determinés , ne saurait être 
une hypothèque légale qui , de sa nature , 
porte sur les biens présens et à venir. 
Aussi il faut croire que c'est parce que 
cet art. 2 1 avait trait , en ce qui concerne 
les cautions, à une hypothèque qui ne 
pouvait être que conventionnelle, qu'il 
y est dit en commençant : Tout droit 
d'hypothèque légale oc cosvestiosseile. II 
fallait entendre ces mots d’une manière 
distributive. Les mots ou conventionnelle 
se rapportent seulement à l’hypothèque 
sur les cautions. Les mots hypothèque lé- 
gale se rapportaient aux autres hypothè- 
ques dont il y est parlé. Il restait néan- 
moins dans l’article quelques dispositions 
concernant les cautions ; mais ces dispo- 
sitions n’étaient relatives qu'aux formes 
des inscriptions. 

Ainsi, d’après cette loi même, il n'y avait 
point d’hypothèque légale en faveur du 
gouvernement. Cette hypothèque n’existe 
pas plus actuellement contre les cautions , 
puisqu’elle n’est admise par aucune loi 
nouvelle. Mais il n’y a encore aucune loi 
nouvelle qui établisse un changement de 


formes dans l'inscription, A l’égard des 
cautions des comptables , respectivement 
aux formes établies pour les inscriptions, 
en général. On doit donc regarder l’hypo- 
thèque qui résulterait des engagemens 
des cautions, comme une hypothèque 
purement spéciale , soumise aux formalités 
des inscriptions établies par le Code civil , 
pourcette sorte d’hypothèques. 

293. Jusqu'il présent , après avoir traité 
chaque espèce d’hypothèques , j'ai exposé 
les principes relatifs à la réduction ou res- 
triction de chacune d’elles. Je dois donc 
dire un mol sur ce qui concerne, à cet 
égard , les hypothèques légales contre les 
' comptables. 

Il y a trop de différence entre ces hypo- 
thèques ollesautrcs hypothèques légales , 
pour que les principes soient les mêmes. 
L’exercice des droits du trésor public est 
confié aux agens du gouvernement. Cet 
exercice est organisé par des lois particu- 
lières , et par des règlemcns , et notam- 
ment par la loi du 5 septembre 1807, 
déclarée commune au trésor de la cou- 
ronne. Toute cette partie est du ressort 
de l'autorité administrative, ainsi que cela 
devait être. Le pouvoir judiciaire n'a de 
compétence que relativement h l’exécu- 
tion sur les biens ; c’est-à-dire , pour les 
actes de contrainte et de poursuites. 
L’administration étend ou resserre les 
privilèges etleshypothèqueslégalcs, selon 
que l’exige la position des comptables. 
Ceux-ci obtiennent , quand il y a lieu , la 
réduction ou même la radiation des in- 
«criptions prises au nom du trésor public 
par ses agens. Les règles à suivre , à cet 
égard , sont principalement tracées dans 
les art. 7, 8 et 9 de la loi du 5 septembre 
1807, relative aux droits du trésor. La 
seconde loi relative au mode de recouvre- 
ment des frais de poursuites , en matière 
criminelle, se borne à établir des privi- 
lèges dont je parlerai dans le chap. IV. 
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